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RESUMEN EJECUTIVO




Con el fin de enriquecer la discusién constitucional, nos hemos propuesto identificar cémo ha
operado la Constitucién actual cuando se intenta avanzar en la proteccion del medio ambientey
los océanos. Para ello, se han escogido tres temas a desarrollar. El primero de ellos, el derecho de
acceso a lainformacién publica, se aborda en este capitulo.

El trabajo presenta un analisis con dos aproximaciones al tratamiento del derecho de acceso ala
informacion publica. Primero, se realizara un analisis sobre el debate legislativo generado en tor-
no a los temas en estudio. Luego, un andlisis jurisprudencial basado en el control de constitucio-
nalidad realizado por el Tribunal Constitucional y la Corte Suprema, durante los Gltimos 12 afios.

I. MARCO JURIDICO

La Constitucion Politica de la Republica de 1980 no contemplaba un deber expreso de publicidad
o transparencia para la Administracion. La reforma del ano 2005 integré un nuevo articulo 8,
que consagro, por un lado, la publicidad de los actos, las resoluciones, los fundamentos y proce-
dimientos que utilicen de todos los 6rganos de Administracion del Estado y por el otro, la posibi-
lidad de establecer secreto o reserva de estos mismos, indicando causales especificas: a) afecta-
cion del cumplimiento de las funciones de los 6rganos del Estado; b) derechos de las personas; c)
seguridad de la Nacion y d) interés nacional.

En el ano 2008 se dicté la Ley N° 20.285 de Acceso a la Informacién Puablica, que cimentd las
bases del derecho a acceder a la informacién publica. En especifico, su articulo 21 regulé las cau-
sales de reserva o secreto, sosteniendo que solo sera posible denegar total o parcialmente el
acceso a la informacion: “[...] 2. Cuando su publicidad, comunicacion o conocimiento afecte los
derechos de las personas, particularmente tratandose de su seguridad, su salud, la esfera de su
vida privada o derechos de caracter comercial o econémico.”

Por ultimo, la Ley 20.417 de 2010, introdujo el articulo 31 bis a la Ley N° 19.300, sobre bases
generales del medioambiente. Este consagré el derecho a acceder a la informacién de caracter
ambiental que se encuentre en poder de la Administracién. Sin embargo, dado que lainformacién
ambiental, en muchos casos, es elaborada por los particulares, se ha aplicado la causal de reserva
del N°2 del articulo 21 de la Ley 20.285, cuando existe oposicién de los privados a hacer publica
lainformacion. Esta situacién hasido criticada pues el criterio de reserva pugna con la proteccion
delinterés publico ambiental.
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Il. ANALISIS LEGISLATIVO

Serealizé un catastro de los proyectos de ley ingresados al Congreso durante los Gltimos 10 afios.
La busqueda se realizd en la pagina oficial del Senado?, utilizando como criterios de busqueda
las palabras “pesca”, “acuicultura”, “océano”, “informacién publica”, “transparencia”, y “publicidad”.
Ademas, se revisaron las modificaciones a la Ley General de Pesca y Acuicultura, desde la ley N°
20.657 de 2013, y a la Ley sobre Acceso a la Informacion Publica y se sumé al analisis la modi-
ficacion realizada en el afio 2005 a la Constitucion, pues es el marco conceptual de la discusion

posterior. Luego de un filtro de seleccién, la blsqueda arrojé el siguiente resultado:

A) INICIATIVAS CONSTITUCIONALES

En primer lugar, en el afio 2005 se modifico el articulo 8 de la Constitucion. De la historia de esta
modificacién se advierte que existié un esfuerzo por ampliar el alcance del articulo, incluyendo
tanto a “los documentos que obren en su poder”, como la publicidad de “los informes y antece-
dentes que las empresas privadas que presten servicios de utilidad publica proporcionen a las
entidades estatales encargadas de su fiscalizacidon y que sean de interés publico”. Sin embargo, el
articulo final se restringié solo a la publicidad de la informacién relativa a actos y resoluciones de
los 6rganos del Estado, y los fundamentos y procedimientos que utilicen.

Sobre los proyectos de ley en tramitacion para modificar la Constitucién, cabe mencionar, en pri-
mer lugar, el boletin n°8805-07, que busca, por un lado, la consagracion expresa del principio de
transparencia y el derecho de acceso a la informacién publica en la Constitucién; y, por otro, la
incorporacion al numeral 12 del articulo 19° “el derecho a buscar, requerir y recibir informacion
publica, en laformay condiciones que establezca la ley.” La tramitacion del proyecto derivé en la
formacion de una Comisién Mixta, en la que se hizo presente la necesidad de esta consagracion
por las tendencias del Tribunal Constitucional que no reconocerian el derecho a acceder a la in-
formacion publica en la Constitucién. Sin embargo, después de la discusion, se decidié eliminar la
mencién al derecho al acceso a la informacion publica, por considerarlo redundante.

En segundo lugar, el proyecto de ley boletin n® 13.206-07, busca imponer al Estado el deber de
promover y facilitar la participacién ciudadanay el acceso a lainformacién de todas las personas,
en materias referidas al medio ambiente, incorporando dichos deberes al articulo 19 n° 8 de la
Constitucién. La propuesta se encuentra en la etapa inicial de tramitacién, por lo que no consta
discusion alguna.

1 Se excluyd el andlisis de las discusiones la Camara de Diputados debido a que la informacion no se encuentra disponible
en su pagina web oficial.



B) INICIATIVAS LEGALES

En cuanto a las iniciativas de reforma legal, en materia de pesca y acuicultura, han habido tres
leyes con especial incidencia en temas entrega y/o acceso a la informacion: (i) ley N° 20.434 de
2010, que modifica la Ley General de Pesca y Acuicultura, en materia de acuicultura (ii) ley N°
20.657 de 2013, que modifica en el ambito de la sustentabilidad de recursos hidrobiolégicos,
acceso a la actividad pesquera industrial y artesanal y regulaciones para la investigacion y fiscali-
zacion, la ley General de Pescay Acuicultura; vy (iii) ley n® 20.560 de 2012, que modifica la regula-
cion de la Pesca de Investigacion, regulariza Pesquerias Artesanales, incorpora Planes de Manejo
Bentonicos y regula Cuota Global de Captura.

Por otrolado, laley N° 20.417 de 2010, que modificé la Ley 19.300 de Bases del Medio Ambiente
y cred la Superintendencia del Medio Ambiente, incorporé el parrafo 3° bis, sobre Acceso a la
Informacion Ambiental, y en tal parrafo, el articulo 31 bis que consagra el “derecho a acceder a
la informacién de caracter ambiental que se encuentre en poder de la Administracion”. A su vez,
se establecen obligaciones especificas en materia de publicidad y transparencia a los érganos
pertenecientes a la institucionalidad ambiental.

De la revision de la discusion legislativa de las referidas leyes, se advierte que ninguna de ellas
suscité conflicto constitucional alguno en relacion a las normas relacionadas a la publicidad, ac-
cesoy entrega a la informacion.

En cuanto a los proyectos de ley relacionados con transparencia y publicidad, cabe mencionar
especialmente el ingreso por parte del ejecutivo de un proyecto de ley que modifica la Ley N°
20.285, tramitandose en boletin n° 12.100-07. Contempla la modificacién del articulo 5, para
que éste sea aplicable a los “6rganos del Estado” (lo cual incluye a los 6rganos auténomos consti-
tucionales, y no solo a los érganos de Administracion del Estado, como es actualmente). Por otro
lado, se aprobo también por la Cadmara la inclusidn de la siguiente frase en el inciso segundo del
referido articulo (énfasis corresponde al texto incorporado): “Asimismo, es publica la informacion
elaborada con presupuesto publico y toda otra informacion que obre en poder de los érganos
del Estado cuando ésta haya sido entregada en virtud de un mandato legal o a requerimiento de
dichos d6rganos, en el ejercicio de sus competencias, cualquiera sea su formato, soporte, fecha de
creacion, origen, clasificacién o procesamiento, a menos que esté sujeta a las excepciones sefa-
ladas.” El proyecto se encuentra actualmente (03/2020) en segundo tramite constitucional, y no
consta hasta el momento discusién alguna en cuanto a un potencial conflicto entre el proyecto
de ley y la Constitucion Politica.

Finalmente, existen en la discusion legislativa otros proyectos de ley relativos a la publicidad,
acceso o entrega de informacion, especificamente relacionados con la pesca, la acuicultura o el
medioambiente?. Sin embargo, a la fecha tampoco consta, en su tramitacion, discusion alguna
que se haya suscitado respecto de un potencial conflicto con la Constitucion Politica.

2 (i) Proyecto de ley que crea el Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas y el Sistema Nacional de Areas Protegidas,
boletin n® 9404-12; (ii) Proyecto de ley que modifica la ley N°18.892, General de Pescay Acuicultura, en materia de prohibi-
cion de captura de especies salmonideas provenientes de cultivos de acuicultura, boletin n°11.571-21; (i) Proyecto de ley
que establece la obligacion de las empresas que desarrollan la actividad pesquera y de acuicultura, de retirar del lugar de
operaciones todos los residuos compuestos de plastico y otros polimeros, que descarten con ocasion de su actividad indus-
trial, Boletin 13194-21; (iv) Proyecto de ley que modifica la Ley General de Pescay Acuicultura en el ambito de los recursos
bentoénicos, Boletin 12535-21; (v) Proyecto de ley que modifica la Ley General de Pescay Acuicultura, estableciendo normas
ambientales para la acuicultura, Boletin 12634-12.
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I11. ANALISIS JURISPRUDENCIAL

3.1 TriBUNAL CONSTITUCIONAL

Para el andlisis de jurisprudencia sobre transparencia y publicidad se realizé un catastro de sen-
tencias del Tribunal Constitucional en las paginas oficiales del organismo, en un buscador de ju-
risprudencia (vlex) y en prensa, utilizando los conceptos de “informacién publica” “Transparen-
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cia” “informacién ambiental” “pesca” “océano
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salmén” “jibia” y “merluza”.

El Tribunal Constitucional ha conocido de la materia a través del requerimiento de inaplicabili-
dad por inconstitucionalidad, siendo su tendencia la de declarar inaplicables los articulos 5 inciso
2, 10 inciso 2 de la Ley N° 20.285, y articulo 31 bis de la Ley 19.300 en algunos casos, teniendo
como consecuencia la denegacion de la informacion a los solicitantes en los casos estudiados.

A continuacion se resume, de manera sistematica, los fundamentos de los fallos en las causas Rol
5059-19, 2907-15 y 3111-16; donde se solicité informacion relativa a antibidticos y biomasa y
en las causas Rol 3974-17 y 4986-2019 donde se solicité informacién sobre los centros de pro-
duccién de salmonidos. En todos ellos el TC termina declarando la inaplicabilidad de los articulos
5inciso 2y 10inciso 2 de la Ley de Transparenciay 31 bis de la Ley N° 19.300:

@TOceana;l Matricio Altamirano




A) CRITERIO INTERPRETATIVO: ALCANCE DEL ARTICULO 8, INCISO 2° DE LA CONSTITUCION:

(i) el articulo 8 ° no hace publico todo lo que el Estado tenga o posea, sino sélo “los actos y reso-
luciones de los érganos del Estado, asi como sus fundamentos y procedimientos que utilicen”; (ii)
Elinciso segundo del articulo 8° no transforma en publica la informacién que obra en poder de la
Administracion, siendo informacién reservada la que no cumpla con lo establecido en el articulo;
(iii) La primera ley que contemplé el acceso a la informacion, ya derogada, establecia el acceso
a la informacién de los informes y antecedentes de las empresas privadas si es que estos a su
vez se debian proporcionar a entidades encargadas de la fiscalizacion, en la medida que fueran
de interés publico. La actual no establece lo anterior; (iv) La historia fidedigna del articulo 8° da
cuenta que durante la tramitacion se rechazé la indicacion que se hacia publicos “los informes
y antecedentes que proporcionan a entidades estatales las empresas que prestan servicios de
utilidad publica”; y (v) Se tramita actualmente una reforma constitucional destinada a reconocer
el principio de transparencia y el derecho de acceso a la informacién publica, lo cual implicaria
incorporar algo que actualmente no esté en el texto.

IS

B) ALCANCE DEL CONCEPTO INFORMACION PUBLICA:

(i) La Ley 20.085 introduce el concepto de informacion, usandolo en abundancia (en especial ar-
ticulos 5° inciso segundo, 10° inciso segundo), y el articulo 31 bis de la Ley N° 19.300 amplia
el concepto. Ahora bien, dicha expresion no es usada por la Constitucion; (ii) El inciso segundo
del articulo 5 ° consagra una definicién de informacion publica, y su ultima frase referida a las
excepciones es esencial para entender qué constituye informacion publica, en los términos de la
ya aludida Ley de Transparencia; (iii) El articulo 8 ° de la Constitucién habla de forma taxativa de
“actos”, “resoluciones” y de lo que accede a éstas: “sus fundamentos” y “los procedimientos que
utilicen”. El mismo articulo 5 ©, inciso primero de la ley, cuando se refiere a los documentos no
habla de cualquiera, sino de aquellos que sirven “de sustento o complemento directo y esencial”
atales actos y resoluciones; (iv) Los articulos objeto del requerimiento de inaplicabilidad, no son
consistentes con el articulo 8 ° de la Constitucion ya que en ninguna parte de esta Gltima se obliga
ala Administracion a entregar informacion de una formadistinta de la prevista en el ordenamien-
to legal.

¢) Articuro 31 pe LA Ley 19.300:

este articulo establece un derecho de acceso especial para la informacién ambiental. Alguna in-
formacion que enumera este articulo se vincula con actos administrativos (articulo 31 bis, letra c)
y con los fundamentos de éstos (letra e). Sin embargo, el resto de las letras, salvo la c) y €) exceden
el marco del articulo 8° de la Constitucion, puesto que (i) no se vincula a actos o fundamentos, (ii)
exige que sea publica lainformacién esté en poder de la Administracién, independientemente de
si ésta la produjo, o si es informacién privada aportada por empresas; y (iii) la informacién que se
solicita es informacion de empresas especificas.
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Por otro lado, cabe referirse a la causa Rol 2982-16, donde se solicitaron correos electrénicos
intercambiados entre el Director Ejecutivo del Sernapescay representantes de empresas del ru-
bro de los salmones. Los razonamientos que el TC esgrimid en estos casos para declarar la inapli-
cabilidad de los preceptos contenidos en la Ley de Transparencia son los siguientes:

A) ACTO ADMINISTRATIVO ELECTRONICO.
los funcionarios publicos poseen derechos que también han sido amparados por la Constitucion
y no basta el solo hecho de que un documento sea electrénico.

B) INSERCION DE LA PUBLICIDAD:

(i) El caracter secreto o reservado de un acto, de un documento, de un fundamento, no significa
inmunidad ni ausencia de control. Sobre dichos actos existen otras formas de fiscalizacion; (ii) La
Ley N °20.730, que regula el Lobby, no obliga a llevar un registro publico de correos electrénicos
del sujeto pasivo de Lobby, lo cual refleja que dicho medio de comunicacién no es tenido por el
legislador como mecanismo regular de gestidn de intereses particulares; (iii) Los correos electro-
nicos son comunicaciones privadas, lo cual se enmarca en el articulo 19, N ° 5 ° de la Constitu-
cion Politica; (iv) No cambia la naturaleza de comunicacion privada el que los correos emanen de
funcionarios publicos. Lo que se protege con esta garantia es la comunicacion, no si el mensaje es
publico o privado, o si se hace por canales o aparatos financiados por el Estado; (v) Los correos
electroénicos del Director de Sernapesca solicitados en el marco de la Ley de Transparencia, no se
enmarcan dentro de la expresién “acto” o “resolucion”.

3.2 CoRTE SUPREMA

En el caso de la Corte Suprema cabe considerar que esta llega a conocer de los conflictos a través
del recurso extraordinario de quejay que para el anélisis de su jurisprudencia se realizé un catas-
tro de sentencias en las paginas oficiales del organismo, en buscadores de jurisprudencia (vlex)

y en prensa, utilizando los conceptos de “informacién publica” “transparencia” “informacién am-
biental” “pesca” “océano

» o«

»” « » e

salmoén” “jibia” y “merluza”.

En primer lugar, es importante mencionar la causarol 15.138-2017, en que laempresa interpuso
un recurso de queja en contra de los ministros de Corte de Apelaciones, aludiendo principalmen-
te a una grave falta o abuso en disponer la entrega de informacién que no es publica, en circuns-
tancias que concurriria la causal de reserva del articulo 21 N°2 de la Ley N°20.585.

La Corte Suprema acoge el recurso de queja, esgrimiendo principalmente que: (i) El analisis ha de
recaer en si la informacién cuyo conocimiento se pide, se encuentra amparada bajo la causal de
reserva o secreto que impide en definitiva su divulgacion; (ii) La informacion que se pide, en tanto
exige sea disociada por empresa, importa acceder a la entrega de informacion que tiene el carac-
ter de reservada o secreta, en el entendido que constituyen antecedentes que guardan relacion
con informacién confidencial y estratégica de cada compaiia y que como tal le proporcionan una
ventaja competitiva, en los términos del articulo 86 de la Ley de Propiedad Industrial, puesto que
el manejo en el uso de antibidticos en la produccién, forma parte de la planificacién estratégica
de cada unidad empresarial.



Por otro lado, las causas 17.310-2019y 31.927-2019, se refieren a dos casos en que el Consejo
Parala Transparencia es quien interpone un recurso de queja en contra de los ministros de Corte
de Apelaciones (quienes a su vez acogieron recursos de apelacion interpuestos por empresas).
La Corte Suprema acoge el recurso de queja, aplicando un “test de dano” para determinar si se
configura la causal de reserva del articulo 21 N° 2 de la Ley N° 20.285. Esgrime que deben con-
currir simultdneamente 3 causales: a) Que se trate de una informacioén que no es generalmente
conocida ni facilmente accesible; b) que ha sido objeto de razonables esfuerzos por parte de la
empresa para mantener su reserva; y, c) que tiene un valor comercial por ser secreta. Asi, en el
caso concreto los reclamantes no rindieron prueba que permita establecer la afectacién de sus
derechos econdmicos o comerciales;y por otro lado, si bien se obtiene la informacion por centro,
su entrega sigue siendo genérica, razén por la que no se vislumbra cémo es que puede afectar
sus derechos econémicos y comerciales, puesto que no se trata de informacién que pueda ser
catalogada de estratégica, menos alin que su divulgacion pueda causar detrimento de su posicion
en el mercado.

IV. ANALISIS Y CONCLUSIONES

Pese a los avances en materia de transparencia y acceso a la informacion publica durante las ul-
timas dos décadas, la interpretacion del Tribunal Constitucional sobre el articulo 8° de la Cons-
titucion, ha restringido el acceso a la informacion publica en materia ambiental, haciendo inapli-
cables las normas que garantizan el derecho. Y, dado que el Tribunal Constitucional tiene a su
cargo lainterpretacion de las normas constitucionales, no podemos sino concluir que es la propia
Constitucion la que constituye una barrera para el derecho de acceso a la informacion publica
en materia ambiental; considerando ademas que dicho derecho no se encontraria reconocido
expresamente en la Constitucion.

El debate legislativo se ha visto inmerso en las interpretaciones realizadas por el Tribunal Cons-
titucional y la Corte Suprema, siendo complejo avanzar en materia de acceso a la informacion,
pese a los diversos intentos en la materia. En efecto, el proyecto de reforma constitucional que
pretende incorporar el acceso a la informacién publica como un derecho lleva 7 afos en trami-
tacion, trabandose las discusiones por la presion de la afectacion de derechos particulares en
desmedro de la necesidad de atender a lainformacion de interés publico como sucede en materia
ambiental.
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I. INTRODUCCION

EL 18 de octubre del afio 2019 marcé un antes y un después en Chile. Una serie de eventos re-
lacionados con el alza del precio del boleto del metro pusieron el foco de atencién, entre otras
cosas, en las dificultades que existen para avanzar en reformas legales debido al marco constitu-
cional rigido que tiene nuestro pais.

La respuesta institucional a ello la entregé el parlamento en la madrugada del 15 de noviembre
del 2019, alcanzando un acuerdo para cambiar la Constitucién Politica imperante. Dicho pacto,
denominado “Acuerdo por la Paz Social y nueva Constitucion” establecié el compromiso de los
partidos politicos del pais, con representacion parlamentaria (con excepcién del Partido Comu-
nista y el Partido Humanista) de llamar a un plebiscito en el mes de abril del 2020, que resuelva
dos preguntas: 1) ;Quiere usted una Nueva Constitucion? y 2) Qué tipo de érgano debiera redac-
tar la Nueva Constitucion? (Convencion Mixta o Convencidon Constitucional) 8.

Desde aquel acuerdo, el pais se ha abocado en el objetivo de concretar el Plebiscito Constitucio-
nal. Si bien, este no pudo llevarse a cabo en la fecha estimada inicialmente, producto de la crisis
sanitaria generada por la pandemia del Covid-19, se espera que se lleve adelante el dia 25 de
octubre de 2020.

En este contexto, y con el fin de enriquecer la discusién constitucional, es que nos hemos pro-
puesto identificar cémo ha operado la Constitucion actual cuando se intenta avanzar en la pro-
teccion del medio ambiente y los océanos. Para ello, se han escogido algunos grandes temas que
seran desarrollados en tres capitulos. Este, el primer capitulo, se refiere al derecho de acceso ala
informacion publica.

3 Acuerdo por la Paz y la Constitucion. Punto N°2. p, 1. [En linea] https://media.elmostrador.cl/2019/11/Acuerdo-por-la-
Paz-Social-y-la-Nueva-Constitucio%CC%81n-1.pdf

/Ay
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Il. METODOLOGIA

Este trabajo presenta un andlisis con dos aproximaciones. Primero se realizé un andlisis juris-
prudencial basado en el control posterior de constitucionalidad realizado por el Tribunal Cons-
titucional, y la Corte Suprema, durante los Gltimos 12 afos. Para ello se realizdé un catastro de
sentencias de ambos tribunales en las tematicas propuestas, utilizando los buscadores oficiales
de ambos organismos, un buscador de jurisprudencia (vlex) y la busqueda en prensa.

Por otro lado, se realizé un analisis sobre el debate legislativo llevado adelante por la cdmara del
Senado 4, en torno a los temas en estudio. Para ello, se hizo un catastro de los proyectos de Ley
ingresados al Congreso durante los Ultimos 10 afios, utilizando el buscador de la pagina oficial del
Senado y se reviso la discusion en torno a ellos. Ademas, para la identificaciéon de las discusiones
claves, se llevaron a cabo entrevistas con expertos, a objeto de identificar como los argumentos
con base constitucional han influido en las discusiones respectivas °.

I11. LA CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA EN CHILE

La Constitucion es una norma superior y fundacional que divide, regula y limita el poder del Es-
tado frente a los ciudadanos. CORDERO senala que el concepto de Constitucién se desarrolla
sobre cuatro ideas “(a) la de un conjunto de normas de rango superior a cualquier otra manifes-
tacion reguladora; (b) la de un texto escrito que codifica las reglas de organizacién y funciona-
miento de los poderes publicos; (c) la de norma fundacional; (d) la de una norma cuya finalidad es
limitar el poder del Estado en defensa de las libertades de los ciudadanos™.

El poder de la Constitucién radica, por un lado, en el reconocimiento de principios y acuerdos
fundamentales que permiten mantener la unidad e identidad del pueblo y por el otro, en el esta-
blecimiento de mecanismos que promueven su estabilidad en el tiempo, impidiendo modificarla
facilmente. Ello, entendiendo que la modificacién de su texto supone el alcance de otro acuerdo
fundamental que lo permita’. En este sentido ATRIA explica que la modificacién de ciertas nor-
mas “implicaria transformar la identidad o la forma de la unidad politica que conformamos. Si
esas decisiones han de ser tomadas, no pueden ser tomadas por mandatarios del pueblo, tendran
que ser tomadas por el pueblo mismo”8.

Para resguardar la superioridad de la Constitucién por sobre otras normas, conocida como su-
premacia constitucional, VIVANCO sostiene que existen diferentes mecanismos en los estados
democraticos: a) la jurisdiccidn constitucional; b) el control de constitucionalidad; c) la rigidez
constitucional y d) la jerarquia normativa®.

4. Lainformacion sobre las discusiones de la Camara de Diputados no se encuentra disponible en su pagina web institucional.
Por ello, se ha acotado el andlisis parlamentario las discusiones de la cAmara del Senado que tiene toda la informacién se
encuentra disponible en linea.

5. Agradecemos los valiosos insumos realizados por Paulina Ibarra de la Fundacion Multitudes, Alberto Precht de Chile
Transparente y Josefina Correa de Greenpeace.

6. CORDERO, Luis (2015). Lecciones de derecho administrativo. Thompson Reuters. 2° edicién corregida. p, 13

7. Alrespecto Fernando Atria, en su libro “La Constitucion Tramposa” sostiene que no todas las normas que forman parte del
texto constitucional serian parte de “La constitucion”. En efecto, explica que algunas normas del texto constitucional pueden
cambiarse sin que sea problematico, como sucede, por ejemplo, con el articulo 86 inciso 3° de la Constitucién, que estable-
ce la cantidad de afos de ejercicio que requieren los abogados antes de poder aspirar a ser fiscales. En: ATRIA, Fernando
(2013). La Constitucion Tramposa. Editorial LOM, p, 34-35

8. ATRIA, Fernando (2013). p, 34-35

9.VIVANCO, Angela (2007). Curso de Derecho Constitucional. Bases conceptuales y doctrinarias del Derecho Constitucio-
nal. Tomo |. Ediciones Universidad Catolica de Chile, segunda edicion.
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En Chile no cabe duda sobre la supremacia o superioridad de la Constitucion Politica de la Repu-
blica’®, existiendo diferentes mecanismos para asegurarla. Es el caso del control de constitucio-
nalidad realizado por el Tribunal Constitucional, el control realizado por la Contraloria General
de la Republica sobre los actos de la administracién, el control judicial de los tribunales de justi-
cia, la existencia de quérums altos (llamados contra-mayoritarios o supra-mayoritarios) para la
modificacién del texto constitucional y el principio de jerarquia, que establece la subordinacién
de las normas juridicas a la Constitucion. Lo anterior, en principio, no se aleja de la légica de la
teoria constitucional general. Sin embargo, las criticas a la rigidez de la Constitucion al momento
de avanzar en reformas sociales o en la protecciéon de los bienes comunes han sido una constante
en el debate politico y jurisdiccional.

El diagnostico al respecto avanza sobre los vicios de origen de la Constitucién Politica de la Re-
publica de 1980, la que, creada en un contexto de dictadura, encuentra su poder constituyente
originario la junta militar y no en el pueblo®, ademas de contener cerrojos? que, lejos de los ob-
jetivos de una Constitucion democratica, mantendrian el poder en desequilibrio y constituirian
las bases de la denominada “democracia protegida”*®. Lo anterior, pese a ser la Constitucién con
mas modificaciones de la historia, y a haber sido sometida a una modificacién profunda en el afio
2005, se constataria en los intentos de reforma legal y constitucional iniciados por el parlamen-
toy en el control de constitucionalidad generado por el Tribunal Constitucional y los tribunales
superiores de justicia.

10. Ello, sin perijuicio de la discusion sobre la jerarquia de la Constitucion respecto de los tratados internacionales. Al respec-
to ver: NASH, Claudio (2012). Derecho internacional de los derechos humanos en Chile: recepcion y aplicacion en el ambito
interno. Centro de Derechos Humanos, Universidad de Chile y FUENTES, Ximena (2013). La Jerarquiay el Efecto Directo
del Derecho Internacional en el Sistema Juridico Chile. En: Una Vida en la Universidad de Chile. Celebrando al Profesor
Antonio Bascunan Valdés, Thomson Reuters

11. RUIZ-TAGLE, Pablo (2006). La trampa del neopresidencialismo: la Constitucion “Gatopardo”. En: CRISTI, Renato y
RUIZ-TAGLE, Pablo. La Republica en Chile. Teoria practica del Constitucionalismo Republicano. LOM ediciones. p, 197.

12. Concepto acunado por Fernando Atria, En: ATRIA, Fernando (2013)

13. RUIZ-TAGLE. Pablo (2006). El constitucionalismo chileno: entre el autoritarismo y la democracia. En: CRISTI, Renato y
RUIZ-TAGLE, Pablo (2006), p, 131 y siguientes y CEA EGANA, José Luis (2015). Derecho Constitucional Chileno. Tomo |.
Ediciones UC. 2° Edicion. p, 121.

14. CEAEGANA, José Luis (2015) p, 121.

Wyl

15



16

IV. DERECHO A LA INFORMACION PUBLICA

1. MARCO REGULATORIO DE LA PUBLICIDAD Y EL ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA
EN CHILE

1.1. REGULACION DE LA PUBLICIDAD Y ACCESO A LA INFORMACION EN LA CONSTITUCION DE 1980

La Constitucion Politica de la Republica de 1980 no contemplaba un deber expreso de publicidad
o transparencia para la Administracién. Por ello, pese a la posibilidad de acceder a la informacion
publica conbase en el derecho de peticién del articulo 19 N°14 de la Constituciony al apoyo de la
doctrina, en la practica, prevalecia el secretismo en las actuaciones de la Administracion *°.

En el afo 2005 se alcanzé un acuerdo politico parlamentario que permitié modificar la Consti-
tucién Politica de la Republica. Uno de los aspectos relevantes de esta modificacion fue el reem-
plazo del contenido del antiguo articulo 8, que proscribia las organizaciones y movimientos o
partidos politicos destinados a propagar “doctrinas que atenten contra la familia, propugnen la
violencia o una concepcién de la sociedad, del Estado o del orden juridico, de caracter totalitario
o fundada en la lucha de clases”, por uno que consagra el principio de probidad publica y la pu-
blicidad de los actos y resoluciones de los 6rganos del Estado. En especifico, el nuevo articulo 8°
establece que:

“El ejercicio de las funciones publicas obliga a sus titulares a dar estricto cumplimiento al
principio de probidad en todas sus actuaciones.

Son publicos los actos y resoluciones de los érganos del Estado, asi como sus fundamen-
tosy los procedimientos que utilicen. Sin embargo, sélo una Ley de quérum calificado po-
drd establecer la reserva o secreto de aquéllos o de éstos, cuando la publicidad afectare
el debido cumplimiento de las funciones de dichos érganos, los derechos de las personas,
la seguridad de la Nacién o el interés nacional”.

Con ello, la norma consagré en términos amplios, por un lado, la publicidad de los actos y reso-
luciones de todos los 6rganos del Estado (Ejecutivo, legislativo y judicial)* y por el otro, la posi-
bilidad de establecer secreto de estos mismos, indicando causales especificas: a) afectacion del
cumplimiento de las funciones de los drganos del Estado; b) derechos de las personas; c) seguri-
dad de la Nacion y d) interés nacional.

La inclusién de la publicidad en nuestra Constitucién, sumado a la dictacion de la Ley 20.285 so-
bre Acceso a la Informaciéon Publica o Ley de Transparencia, significd un avance importante en
materia de transparencia'’ y cimentd las bases del derecho a acceder a la informacién publica.
No obstante, su contenido ha sido interpretado de diversas maneras desde su dictaciéon. Espe-
cialmente destacable resulta el desarrollo realizado por el Tribunal Constitucional, pues sus in-
terpretaciones inciden directamente en la aplicacién del derecho.

15. CEAEGANA, José Luis (2015) p, 121.

16. Al respecto la Gladys Camacho ha destacado la ubicacion de esta norma en el Capitulo | de las Bases de la Instituciona-
lidad del Texto Constitucional, ya que ello significa que la norma “se suma a las directrices fundamentales que este capitulo
condensa 'y de la que son destinatarios todos los érganos del Estado asi como todos las personas que conforman la Repu-
blica” En: CAMACHO, Gladys (2014) Constituciony Transparencia. Revista de Derecho Publico/Edicion Especial, p, 150
17. Al respecto la Gladys Camacho ha destacado la ubicacion de esta norma en el Capitulo | de las Bases de la Instituciona-
lidad del Texto Constitucional, ya que ello significa que la norma “se suma a las directrices fundamentales que este capitulo
condensay de la que son destinatarios todos los drganos del Estado asi como todos las personas que conforman la Repu-
blica” En: CAMACHO, Gladys (2014) Constituciony Transparencia. Revista de Derecho Publico/Edicion Especial, p, 150
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Alo largo de los anos, el Tribunal Constitucional ha sostenido desde posturas que reconocen los
principios de publicidad, probidad y transparencia en el articulo 8° hasta posturas que han desco-
nocido por completo la existencia de dichos principios en el mismo articulo. Asi, por ejemplo, en
la sentencia rol N°634 de 2006, ademas de reconocer el principio de publicidad y transparencia,
sostuvo que “el derecho a lainformacion publica se encuentra reconocido en la Carta Fundamen-
tal-aunque no en forma explicita-como mecanismo esencial para la vigencia plena del régimen
democratico”®® y que “al mismo tiempo la publicidad de los actos de tales 6rganos, garantizada,
entre otros mecanismos, por el derecho de acceso a la informacién publica, constituye un sopor-
te basico para el adecuado ejercicio y defensa de los derechos fundamentales de las personas” *°.

Por otro lado, desde la sentencia en la causa rol 1990-2012, el Tribunal Constitucional ha soste-
nido posiciones reticentes ainterpretar la existenciade un derecho alainformaciénenel articulo
8° indicando que este “establece una causal genérica de publicidad” y que “no habla ni de acce-
so, ni de entrega, ni de transparencia” como “tampoco habla de informacion”?°, agregando que la
norma “tampoco establece, como lo hace el inciso primero respecto de la probidad, un principio
de publicidad, ni que los 6rganos del Estado deban dar estricto cumplimiento a dicha publicida-
d”?' y finalmente, que “no consagra el articulo 8° un derecho de acceso a la informacién. Este,
como esta magistratura lo ha seialado, se encuentra reconocido implicitamente en el articulo 19,
N° 12° de la Constitucion”?2.

1.2. DicTACION DE LA LEY 20.285 SOBRE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA

Con posterioridad a la modificacion de la Constitucién Politica de la Republica, se hizo imperioso
incluir modificaciones legales. Por ello, se ingresé un proyecto de Ley que, inicialmente, preten-
dia modificar la Ley N°18.575 Orgénica Constitucional de Bases Generales de la Administracion
del Estado, la Ley N°19.880 sobre Bases de los Procedimientos Administrativos que Rigen los
Actos de los Organos de la Administracion del Estado y la Ley N°18.918 Organica Constitucional
del Congreso Nacional” y que, luego de un intenso debate legislativo, resultd en la dictacién de la
Ley 20.285 sobre Acceso a la Informacién Publica 2%, Lo anterior, motivado por dos antecedentes
relevantes.

En primer lugar, la condena realizada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH) al Estado de Chile, como resultado de la negativa de informacion en que incurrié el Comité
de Inversiones Extranjeras en el afio 19982, frente a una la solicitud de informacién de caracter
ambiental sobre el proyecto de explotacion forestal en region de Magallanes denominado “Rio
Céndor”, que llevaria adelante la empresa Forestal Trillium.

18.STC Rol N°634 de 2006, Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentado en la causa ante la Corte
de Apelaciones de Valparaiso Rol N° 2336-06, caratulada Lean Casas Cordero, Carlos Eric con Director Nacional de Adua-
nas. Considerando noveno.

19.STC Rol N°634 de 2006, Considerando noveno.

20. STC Rol 1990 de 2012, requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentado en los autos Rol N° 541-
2011, sobre reclamo de ilegalidad, caratulados Direccién Nacional del Servicio Civil con Consejo para la Transparencia del
que Conoce la Corte de Apelaciones de Santiago. Considerando Décimo Octavo.

21.STC Rol 1990 de 2012. Considerando Décimo Noveno.

22.STC Rol 1990 de 2012. Considerando vigésimo quinto.

23.ALIAGA, Vicente (2015), p, 11

24.BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Historia de la Ley 20.285. Informe de Comision de Gobierno. p, 6. [en linea]
https://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file_Ley/6357/HLD_6357_6c03e16fface7519517%aa7abee7 105f.pdf
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En especifico, la Corte IDH, en su sentencia de fecha 19 de septiembre de 2006, sostuvo que el
Estado viol6 el articulo 13 de la Convencidn Interamericana de Derechos Humanos?®, que reco-
noce el derecho a acceder a la informacién publica como parte del derecho a la libertad de ex-
presion?. Ademas, establecié que este derecho “es un requisito indispensable para el funciona-
miento mismo de la democracia’®’ y, en este sentido, que “el actuar del Estado debe encontrarse
regido por los principios de publicidad y transparencia en la gestion publica, lo que hace posible
que las personas que se encuentran bajo su jurisdiccion ejerzan el control democrético de las
gestiones estatales, de forma tal que puedan cuestionar, indagar y considerar si se estd dando un
adecuado cumplimiento de las funciones publicas”?. Afadié que, si bien se admiten restricciones
al derecho al acceso a la informacidn %%, estas deben estar previamente establecidas en la Ley®,
ser admitidas por la Convencién Americana®! y “ser necesarias en una sociedad democratica, lo
que depende de que estén orientadas a satisfacer un interés publico imperativo”®?, pues el princi-
pio que debe regir un estado democratico es el de maxima divulgacion®e.

La sentencia, ademas, sostuvo que el Estado “viold el derecho a la proteccion judicial consagrado
en el articulo 25.1 de la Convencidon Americana, en relacion con el articulo 1.1 de la misma (...) al
no garantizarles un recurso sencillo, rapido y efectivo que les amparara ante actuaciones esta-
tales que alegaban como violatorias de su derecho de acceso a la informacién bajo el control del
Estado”**y condend al Estado de Chile ai) entrega la informacidn solicitada; ii) publicar la senten-
cia en el Diario Oficial; iii) adoptar las medidas necesarias para garantizar el derecho a acceder a
la informacién bajo control estatal y iv) capacitar a los 6rganos, autoridades y agentes publicos
sobre el derecho de acceso a la informacion bajo el control del Estado®®.

En segundo lugar, la dictacién de la Ley 20.285 sobre Acceso a la Informacién Publica tuvo tam-
bién, como antesala, el “Informe sobre medidas para favorecer la probidad y eficiencia de la ges-
tion publica”?¢ elaborado por encargo de la Presidenta de la Republica de la época “que propuso
el envio de un proyecto de Ley que facilitara el acceso a la informacién publica, bajo el principio
de maxima divulgaciény la creacién de un érgano dotado de autonomia y con atribuciones reso-
lutivas para resguardar el acceso a la informacidn en poder del sector publico”” y que significé la
presentacion de una indicacién sustitutiva o modificacién al proyecto original, con la consagra-
cion de una Ley especifica sobre la materia.

25. Tratado internacional ratificado por Chile en el afio 1990.

26. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 19 de septiembre de 2006. Caso Claude Reyes y otros vs.
Chile, parrafo 103.

27. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 19 de septiembre de 2006. Caso Claude Reyes y otros vs.
Chile, parrafo 84.

28. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 19 de septiembre de 2006. Caso Claude Reyes y otros vs.
Chile, parrafo 86.

29. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 19 de septiembre de 2006. Caso Claude Reyes y otros vs.
Chile, parrafo 88.

30. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 19 de septiembre de 2006. Caso Claude Reyes y otros vs.
Chile, parrafo 89.

31. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 19 de septiembre de 2006. Caso Claude Reyes y otros vs.
Chile, parrafo 90.

32. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 19 de septiembre de 2006. Caso Claude Reyes y otros vs.
Chile, parrafo 91.

33. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 19 de septiembre de 2006. Caso Claude Reyes y otros vs.
Chile, parrafo 92.

34. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 19 de septiembre de 2006. Caso Claude Reyes y otros vs.
Chile, parrafo 142.

35. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 19 de septiembre de 2006. Caso Claude Reyes y otros vs.
Chile, parrafos 157 a 165.

36. BARROS, Enrique, et all. Informe sobre medidas para favorecer la probidad y eficiencia de la gestién publica encargado
por S.E. la Presidenta de la Republica [en linea]

37.ALIAGA, Vicente (2015), p, 12.

Wyl



En suma, estos dos acontecimientos fueron vitales para la proposicién y aprobacion del texto
final de la Ley 20.285, siendo especialmente relevante la sentencia de la Corte IDH la que no solo
marcé un hito a nivel interno, sino que también “fue una decision crucial para promover la adop-
cion de normas semejantes en otros paises de la regiéon, como Brasil, la mayor parte de América
Central y el Cono Sur”®,

La Ley 20.285 sobre Acceso a la Informacién Publica se dictd, finalmente, en el aiio 2008, entre-
gando un marco juridico claro sobre el acceso a la informacién publica para todos los 6rganos de
la administracién, incluidos aquellos con potestades ambientales. La Ley regulé el principio de
transparencia de la funcién publica, el derecho de acceso a la informacion de los 6rganos de la
Administracion del Estado, los procedimientos para el ejercicio del derecho y para su amparo, y
las excepciones a la publicidad de la informacidn®’, ademas de crear el Consejo Para la Transpa-
rencia®, un organismo encargado de “promover la transparencia de la funcién publica, fiscalizar
el cumplimiento de las normas sobre transparencia y publicidad de la informacién de los 6érganos
de la Administracion del Estado, y garantizar el derecho de acceso a la informacion”*.

1.2.1. Informacioén publica

Uno de los aspectos relevantes de la Ley 20.285 sobre Acceso a la Informacion Publica, fue su
determinacién expresa sobre qué debe entenderse por informacion publica, lo que desarrolla,
especialmente, en sus articulos N°5y 10. El primero, sostiene:

“Envirtud del principio de transparencia de la funcién pablica, los actos y resoluciones de
los 6rganos de la Administraciéon del Estado, sus fundamentos, los documentos que les
sirvan de sustento o complemento directo y esencial, y los procedimientos que se utilicen
para su dictacién, son publicos, salvo las excepciones que establece esta Ley y las previs-
tas en otras Leyes de quérum calificado.

Asimismo, es publica la informaciéon elaborada con presupuesto publico y toda otra in-
formacion que obre en poder de los 6rganos de la Administracién, cualquiera sea su for-
mato, soporte, fecha de creacién, origen, clasificacién o procesamiento, a menos que esté
sujeta a las excepciones senaladas”.

El articulo 5° citado ha sido dividido en dos. Mientras en el inciso primero se identifica una “hipo-
tesis general” que reiteraria lo sostenido por la Constitucién, en el inciso segundo se advertiria
una complementacién de la norma establecida en el articulo 8° de la Constitucién, que consagra
la publicidad a nivel constitucional, al indicar que es publica la informacién elaborada con presu-
puesto publico o que obre en poder de la Administracion®?, alejandose de la aparente restriccion
establecida por el articulo 8° sobre los actos y resoluciones administrativas.

38. LANZA, Edison (2016). Prologo. En: Consejo Parala Transparencia. A diez afos del fallo Claude Reyes: impactos y
desafios, p,11.

39. Articulo 1° Ley 20.285 sobre Acceso a la Informacion Publica.

40. Articulo 31 Ley 20.285 sobre Acceso a la Informacion Publica.

41. Articulo 31 Ley 20.285 sobre Acceso a la Informacion Publica.

42. ALIAGA, Vicente (2015), p, 15-16
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Por su parte, el articulo 10 de la Ley 20.285 sefialado, se refiere en particular al derecho a acce-
der alainformacién publica, estableciendo que se puede acceder a la informacion contenida en
actos, resoluciones, actas, expedientes, contratos y acuerdos y a toda informacién elaborada con
presupuesto publico. En particular sostiene que:

“Toda persona tiene derecho a solicitar y recibir informacion de cualquier érgano de la Adminis-
tracion del Estado, en la forma y condiciones que establece esta Ley.

El acceso a la informacién comprende el derecho de acceder a las informaciones contenidas en
actos, resoluciones, actas, expedientes, contratos y acuerdos, asi como a toda informacion ela-
borada con presupuesto publico, cualquiera sea el formato o soporte en que se contenga, salvo
las excepciones legales”.

Son precisamente estos articulos, en especial el inciso 2° del articulo 5°y el inciso 2° del articulo
10 los que han sido fuente de debate sobre su constitucionalidad, siendo declarados inaplicables
a casos concretos en variadas ocasiones por el Tribunal Constitucional*?, especialmente cuando
esta en juego la privacidad y la libertad econémica*.

1.2.2. Causales de secreto

Como se senalé previamente, el articulo 8° de la Constitucion establece que mediante una Ley
de quorum calificado se puede establecer la reserva o secreto de los actos o resoluciones de la
Administracidn en cuatro situaciones i) cuando la publicidad afectare el debido cumplimiento de
las funciones de dichos 6rganos; ii) cuando la publicidad afectare los derechos de las personas;
iii) cuando la publicidad afectare la seguridad de la Nacion; iv) o cuando la publicidad afectare el
interés nacional”.

LaLey 20.285 sobre Acceso a la Informaciéon Publica, en sus articulos 21y 22 regulé en especifico
las causales de reserva o secreto, sosteniendo que solo sera posible denegar total o parcialmente
el acceso a la informacién bajo las siguientes razones:

“1. Cuando su publicidad, comunicacién o conocimiento afecte el debido cumplimiento
de las funciones del 6rgano requerido, particularmente:

a) Si es en desmedro de la prevencion, investigacion y persecucién de un crimen o simple
delito o se trate de antecedentes necesarios a defensas juridicas y judiciales.

b) Tratdndose de antecedentes o deliberaciones previas a la adopcion de una resolucion,
medida o politica, sin perjuicio que los fundamentos de aquéllas sean publicos una vez
que sean adoptadas.

c) Tratandose de requerimientos de caracter genérico, referidos a un elevado nimero
de actos administrativos o sus antecedentes o cuya atencién requiera distraer indebida-
mente a los funcionarios del cumplimiento regular de sus labores habituales.

2. Cuando su publicidad, comunicacién o conocimiento afecte los derechos de las perso-
nas, particularmente tratdndose de su seguridad, su salud, la esfera de su vida privada o
derechos de caracter comercial o econémico.

43. Asi, por ejemplo, en la Sentencia del Tribunal Constitucional del afio 2012 en la causa rol N°2153, sostuvo:
‘SEXAGESIMOPRIMEROQO. Que, entonces, el precepto impugnado amplia la informacion a que se tiene acceso, porque la
separa completamente de si se trata de actos, resoluciones, fundamentos de estos, o documentos que consten en un proce-
dimiento administrativo. Resulta dificil imaginarse una informacion que no esté comprendida en alguna de las dos categorias
que el precepto establece. Porque la Administracion o produce informacién o la posee a algun titulo’.

44 Eneste sentido las sentencias en las causas Rol N°s 2246/2012,2153/2013,2379/2012,2558/2013, 2589/2014,
2505/2014,2982/2016,2907/2016y 3111/2016.
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3. Cuando su publicidad, comunicacién o conocimiento afecte la seguridad de la Nacion,
particularmente si se refiere a la defensa nacional o la mantencion del orden publicoo la
seguridad publica.

4. Cuando su publicidad, comunicacién o conocimiento afecte el interés nacional, en es-
pecial si se refieren a la salud publica o las relaciones internacionales y los intereses eco-
némicos o comerciales del pais.

5. Cuando se trate de documentos, datos o informaciones que una Ley de quérum cali-
ficado haya declarado reservados o secretos, de acuerdo a las causales sefaladas en el
articulo 8° de la Constitucién Politica”.

Luego, en el articulo 22 dispuso que “Los actos que una Ley de quérum calificado declare secretos
o reservados mantendran ese caracter hasta que otra Ley de la misma jerarquia deje sin efecto
dicha calificaciéon”.

Uno de los mayores conflictos sobre el secreto, especialmente en materia ambiental, se da con la
causal nimero 2 (afectacion de los derechos de las personas) pues la posibilidad de esgrimir esta
causal pone de manifiesto la tensién entre la publicidad y el derecho a acceder a la informaciony
otros derechos como la intimidad y la libertad econémica.

1.2.3. Mecanismos de impugnacién

La Ley 20.285 sobre Acceso a la Informacién Publica establecié, ademdas, un mecanismo especifi-
co para controvertir la decisién de denegar la informacion publica o para cuestionar a la Adminis-
tracion cuando esta ha excedido el plazo legal para entregar la informacion solicitada. Este meca-
nismo incluye al Consejo parala Transparenciay las Cortes de Apelaciones, pero en la practicaha
terminado involucrando también al Tribunal Constitucional y a la Corte Suprema.

En primer lugar, frente a la demora o a la denegacion de la informacion, la Ley 20.285, en su arti-
culo 24 establecié la posibilidad de acudir al Consejo Para la Transparencia dentro de los quince
dias siguientes, “contado desde la notificacion de la denegacidn de acceso a la informacion o des-
de que haya expirado el plazo previsto en el articulo 14 para la entrega de informacion”.

Luego, la Ley indica en su articulo 28 que en contra de la resolucién del Consejo que deniegue el
acceso a la informacién o en caso de haber oposicion del titular de la informacién a entregarla,
con base en alguna causal de reserva, procederi el reclamo de ilegalidad, dentro de los 15 dias,
ante la Corte de Apelaciones del domicilio del reclamante.

El procedimiento de la Ley 20.285 termina con la decision de la Corte de Apelaciones, toda vez
que establece expresamente en su articulo 30 que “contra la resolucién de la Corte de Apelacio-
nes no procedera recurso alguno”.

No obstante lo anterior, en la practica, los titulares de la informacion y los solicitantes de la mis-
ma han acudido a instancias adicionales para resolver los conflictos suscitados al tenor de la Ley
20.285: el recurso de quejay la solicitud de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, sometiendo,
de este modo, la decisién al conocimiento de la Corte Supremay el Tribunal Constitucional.

Al respecto, se debe considerar que el recurso de queja esta regulado en el articulo 545 del Cédi-
go Organico de Tribunales y busca que el superior jerarquico de un juez o jueces corrija las faltas
o abusos graves que estos hayan cometido en la dictacién de resoluciones judiciales. Se trata de
un recurso excepcional que sélo procede en caso de no existir otro recurso disponible. Este es el
caso de los reclamos de ilegalidad por transparencia, en los que no existe recurso algo luego del
conocimiento de la Corte de Apelaciones.
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Por su parte, la solicitud de inaplicabilidad por inconstitucionalidad se encuentra regulada di-
rectamente en la Constitucion Politica de la Republica, siendo un control de constitucionalidad
entregado al conocimiento del Tribunal Constitucional. En especifico, el articulo 93 inciso 6°
establece que el Tribunal Constitucional debera “Resolver, por la mayoria de sus miembros en
ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto legal cuya aplicacién en cualquier gestion que se siga
ante un tribunal ordinario o especial, resulte contraria a la Constitucién”. La decision del Tribunal
Constitucional permite eliminar la aplicacién de una norma en un litigio pendiente.

A raiz de estas instancias la actuacion del Tribunal Constitucional y la Corte Suprema ha sido
clave, en concreto, en la resolucion de conflictos sobre transparencia y acceso a la informaciényy,
en abstracto, en lainterpretacion del principio de publicidad y del derecho a acceder a lainforma-
cioén publica en nuestro sistema juridico.

1.3. ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA EN MATERIA AMBIENTAL

En materia ambiental el acceso a la informacién publica es una de las herramientas mas relevan-
tes, formando parte de los derechos de acceso necesarios para alcanzar la justicia ambiental. Asi
lo consagra, por ejemplo, el principio 10 de la Declaracion de Rio del ano 1992 el que establece
que:

El mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la participacion de todos los
ciudadanos interesados, en el nivel que corresponda. En el plano nacional, toda persona
debera tener acceso adecuado a la informacién sobre el medio ambiente de que dispon-
gan las autoridades publicas, incluida la informacion sobre los materiales y las activida-
des que ofrecen peligro en sus comunidades, asi como la oportunidad de participar en los
procesos de adopcién de decisiones. Los Estados deberan facilitar y fomentar la sensibi-
lizaciony la participacion del publico poniendo la informacion a disposicion de todos. De-
bera proporcionarse acceso efectivo a los procedimientos judiciales y administrativos,
entre éstos el resarcimiento de dafios y los recursos pertinentes.

En Chile, el marco entregado por el articulo 8° de la Constitucion, reformado en el afno 2005,y la
posterior dictacion de la Ley 20.285, sirvio de base para la regulacion de la publicidad y la trans-
parencia en normativas sectoriales, siendo una de ellas la regulacion ambiental. En esta la publi-
cidad y transparencia se erigieron con especial relevancia tras la sentencia de la Corte IDH en la
causa Claude Reyes con Estado de Chile, en la que, como se expreso previamente, se desarrolld
el contenido del derecho al acceso a la informacion publica a partir de una solicitud de acceso ala
informacion de caracter ambiental.

La Ley 20.417, que introdujo diversos cambios a la institucionalidad ambiental y modifico la Ley
19.300 de Bases del Medio Ambiente, intensificé la relacién entre el acceso a la informacion pu-
blicay el derecho ambiental en Chile, incluyendo dentro de sus modificaciones el articulo 31 bis,
el que, de conformidad con la Constitucion y la Ley 20.285, consagré el derecho de toda persona
aacceder alainformacién de caracter ambiental que se encuentre en poder de la Administracion.
Conforme a lo anterior, el articulo 31 bis de la Ley 19300 definié que “se entendera por infor-
macion ambiental toda aquella de caracter escrita, visual, sonora, electrénica o registrada de
cualquier otra forma que se encuentre en poder de la Administracién” y que verse, entre otras
cosas sobre a) el estado de los elementos del medio ambiente, b) los factores que afecten o pue-
dan afectar a los elementos del medio ambiente; c) Los actos administrativos ambientales, o que
afecten o puedan afectar a los elementos y factores que afectan el medio ambiente, asi como
las medidas, politicas, normas, planes, programas, que les sirvan de fundamento; d) Los informes
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de cumplimiento de la legislacion ambiental; e) Los analisis econémicos, sociales, u otros
estudios utilizados en la toma de decisiones ambientales; f) el estado de salud y seguri-
dad de las personas, condiciones de vida humana, bienes del patrimonio cultural, cuando
sean o puedan verse afectados por el estado de los elementos del medio ambiente o por
cualquierade los factores y medidas tomadas y g) toda aquella otra informacién que verse
sobre medio ambiente o sobre los elementos, componentes o conceptos de la Ley.

Ademas, la misma Ley establecié obligaciones especificas en materia de transparencia,
indicando, por ejemplo, la obligacién del Ministerio del Medio Ambiente de administrar
un Sistema Nacional de Informacion Ambiental que se incorpore informacion sobre el
estado del medio ambiente, autorizaciones administrativas, dictdmenes de contraloria,
sentencias y autoridades relacionadas con materias ambientales®, y la obligacién del Ser-
vicio de Evaluacion Ambiental de mantener un sistema de informacién sobre permisos y
autorizaciones ambientales®.

Estos avances, que vienen a complementar las obligaciones generales establecidas en
la Ley 20.285, son consideradas esenciales en materia ambiental. Ello, pues como indi-
ca BERMUDEZ, conocer la informacién ambiental es una cuestién de supervivencia®’ y
“mientras mayor sea la informacién ambiental los ciudadanos estaran en una mejor posi-
cion para participar o exigir la distribucién que creen justa de los servicios que el medio
ambiente otorga y para evitar las cargas que consideran inequitativas”*.

Sin perijuicio de ello, es especialmente en los casos de solicitud de informacién ambiental
en que se generan mayores conflictos, debido al origen y contenido de la informacién. La
informacion ambiental, pese a que pueda encontrarse en manos de la administracion es
elaborada por los particulares®, los que deben entregarla a la Administracion para que
esta pueda cumplir con su deber de fiscalizacion.

Por tal razén, y como se revisara, se ha estimado aplicable, en reiteradas ocasiones, la
causal de reserva del N°2 del articulo 21 de la Ley 20.285 sobre Acceso a la Informacién
Publica (afectacidon de derechos de las personas), cuando existe oposicion de los privados
a hacer publica la informacién por colisionar con el derecho a la privacidad y a la libertad
econdmica. Esta situaciéon ha sido criticada pues el criterio de reserva pugna con la pro-
teccion del interés publico ambiental.

45, Articulo 32 Ley 19.300 de Bases del Medio Ambiente.

46. Articulo 81 Ley 19.300 de Bases del Medio Ambiente.

47.BERMUDEZ, Jorge (2010). El acceso a la informacion publicay la justicia ambiental. Revista de Derecho
de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso XXXIV (Valparaiso, Chile, 1er Semestre), p, 574
48.BERMUDEZ, Jorge. p, 590

49.BERMUDEZ, Jorge (2010). p, 579.
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2. ANALISIS LEGISLATIVO

Para el anélisis legislativo sobre transparencia y publicidad se realizé un catastro de los proyec-
tos de Ley ingresados al Congreso durante los tltimos 10 afios. Debido a que la informacion de
la cdmara del Senado es de facil acceso en su pagina web institucional, la busqueda se realizé en

» « » o« » o«

ella, utilizando como criterios de blisqueda las palabras “pesca”, “acuicultura”, “océano”, “informa-

n o«

cion publica”’, “transparencia”, y “publicidad”. Ademas, se revisaron todas las modificaciones a la
Ley General de Pescay Acuicultura, desde la Ley N° 20.657 de 2013, y ala Ley sobre Acceso ala
Informacién Publica y se sumé al andlisis la modificacién realizada en el afno 2005 a la Constitu-
cion Politica de la Republica, pues es el marco conceptual de la discusion posterior. Luego de un
filtro de seleccion con tal de analizar sélo las historias legislativas de aquellas Leyes o proyectos
de Ley que fueran afines al objeto de este informe, la busqueda arrojo el siguiente resultado:

Leyes modificadas

Tabla 1

Ley / Nombre Ano Articulos
Ley 20.050, Reforma Constitucional que
introduce diversas modificaciones ala 2005 Articulo 8
Constitucién Politica de la Republica.
Ley 20.434, que Modifica la Ley General de NL{mergl 5.2) d'eI articulo 2, arjﬂculo 67
Pescay Acuicultura, en Materia de Acuicul- 2010 quinguies, mC'SC,) segundo aI:tICU|O 86,
tura enr,nlenda al articulo 87, articulo 90

quater.

Ley 20.657 que Modifica en el dmbito de
la sustentabilidad de recursos hidrobio- Numeral 65) articulo 1, articulo 4°A,
l6gicos, acceso a la actividad pesquera articulo 6°B, modificacion articulo 63
industrial y artesanal y regulaciones parala 2013 (posteriormente también modificado
investigacién y fiscalizacién, la Ley general por laLey no.21.183), articulo 156 bis,
de pescay acuicultura contenida en la Ley articulo 156 B).
N°18.892
Ley 20.560, modifica la regulacién de la
Pesca de Investigacion, regulariza Pesque-
rias Artesanales que indica, incorpora Pla- 2012 Articulo 98
nes de Manejo Bentdénicos y regula Cuota
Global de Captura
Ley 20.417, que crea el Servicio de Evalua-
cién Ambiental y la Superintendencia de 2010 | Articulos, 31 bis, ter y quater.
Medioambiente.

50. En cuanto dicha Ley marcé un hito en la regulacion pesqueray de acuicultura. En efecto, asi lo menciona el mensaje pre-
sidencial por el cual se ingresé el proyecto a tramite. “Este proyecto de Ley viene a cambiar el paradigma sobre el cual se ha
basado la explotacién de los recursos pesqueros chilenos durante los Gltimos 15 afios.” En: BOLETIN 8091-21. Modificaenel
ambito de la sustentabilidad de recursos hidrobioldgicos, acceso a la actividad pesquera industrial y artesanal y regulaciones
paralainvestigaciony fiscalizacion, la Ley General de Pescay Acuicultura contenida en la Ley N°18.892 y sus modificaciones.
Mensaje Presidencial. Presentacion: 12/2011. [En linea] https://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.

php?boletin_ini=8091-21
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Tabla 2

Proyectos de Ley
Proyecto de Ley Boleotm Eecha otz Moaor, / Estado de tramitacion
[\ ingreso Mensaje
Mocién, por
Otorga reconocimiento los senado- | Comision Mixta, a la espera
constitucional al principio de res Larrain, | deunsegundo informe
transparenciay al derecho 8805-07 | 01/2013 | Alvear, comisiéon de Constitucion,
de acceso alainformacién Ruminot, Legislacion, Justiciay Re-
publica. Allende y glamento. (03/2018)
Tuma
Mocion, por
los Dipu-
Modifica la Carta Fundamen- tadosy las
tal paraimponer al Estadg el Diputadas: Primer tramite constitu-
deber de promover y facilitar Berna- .
la participacion ciudadana les, Celis cional. Cuer)t_a de proyect(?.
. ., 13206-07 | 01/2020 o Pasa a Comision de Consti-
y el acceso a lainformacién Fernandez, ., L .
. . v~ | tucién, Legislacion, Justicia
de todas las personas, en Girardi, Iba- Reglamento. (01/2020)
materias referidas al medio Aez, Marzan, yReg ’
ambiente. Mirosevic,
Parra, Win-
ter.
Segundo tramite constitu-
s ey . 20265
sobre acceso a lainformacion | 12100-07 | 09/2018 sale .. .
L presidencial | de comisidon de Gobierno,
publica. R .
Descentralizacion y Regio-
nalizacion (03/2020)
Segundo tramite constitu-
Proyecto de Ley que crea el . ) .

.. S . cional, Cdmara de Diputa-
Sprwuo de Biodiversidad y Mensaje dos. A la esperainforme
Areas Protegidas y el Sistema | 9404-12 | 06/2014 saje -hlaesp . .

. X . presidencial | comisién de Medioambien-
Nacional de Areas Protegi- . .
das te y Bienes Nacionales.

’ (08/2019)
Proyecto de Ley que modifica Mocién. por
laLey N°18.892, General de 'on, p Segundo tramite constitu-

. los diputa- . .

Pescay Acuicultura, en mate- dos Mora- cional. Cuenta del primer
ria de prohibiciéon de captura | 11571-21 | 01/2018 no. Flores informe comision de Pesca,
de especies salmonideas Be’r or ’ Intereses Maritimos y
provenientes de cultivos de Fuei te7sy Acuicultura. (08/2019)

acuicultura.

\

25



26

Establece la obligaciéon de las

Mocion, por
empresas que desarrollan .
L los diputa- . L. .
la actividad pesqueray de dos Primer tramite constitu-
acuicultura, de retirar del Ascencio cional. A la espera informe
lugar de operaciones todos 13194-21 | 12/2019 . ’ comision de Pesca, Acuicul-
. Calisto, y las .
los residuos compuestos de . tura e Intereses Maritimos.
. , diputadas
plastico y otros polimeros, (01/2020)
. Hernandoy
gue descarten con ocasion de Valleio
su actividad industrial. J
Primer tramite constitucio-
Proyecto de Ley que modifica nal (Senado) Comparado
la Le;y General de I?esc;a y 12535-21 | 04/2019 | Mensaje !ndlcaaones,. s.elgundo
Acuicultura en el ambito de informe comisién de Inte-
los recursos benténicos. reses Maritimos, Pescay
Acuicultura. (21/07/2020)
Mocién por
Proyecto de Ley que modifica los sena-
la Ley General de Pescay doresy las | Primer trdmite constitucio-
. . 12634-12 .
Acuicultura, estableciendo refundi- senadoras nal. A la espera del Primer
normas ambientales y de 05/2019 | Allende, informe de la comisién de
L. T docon . . .
adaptacion al cambio cli- 12605-21 (§|rard|, Intereses Maritimos, Pesca
matico parala actividad de Ordenes, y Acuicultura.
acuicultura. Prohens,
Sandoval
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2.1. INICIATIVAS DE REFORMA CONSTITUCIONAL
2.1.1. Reforma constitucional aino 2005, Ley N°20.050

Al realizar un andlisis legislativo de la tematica en comento, cabe referirse, en primer término, a
la historia legislativa del articulo 8 de la Constitucién Politica®?, el que fue integrado a la misma
mediante la reforma constitucional de 2005 (tramitada en el boletin N° 2534-07>2). Esto, por
cuanto en ella existen antecedentes relevantes sobre la discusién sobre el concepto de informa-
cion publica.>®

Como se senalg, el actual articulo 8° de la Constitucion sostiene que:

“El ejercicio de las funciones publicas obliga a sus titulares a dar estricto cumplimiento al princi-
pio de probidad en todas sus actuaciones.

Son publicos los actos y resoluciones de los érganos del Estado, asi como sus fundamentos y los
procedimientos que utilicen. Sin embargo, sélo una Ley de quérum calificado podra establecer la
reserva o secreto de aquéllos o de éstos, cuando la publicidad afectare el debido cumplimiento
de las funciones de dichos 6rganos, los derechos de las personas, la seguridad de la Nacién o el
interés nacional”.

Se ha sostenido, aludiendo a la historia de esta Ley, que la informacién que el articulo 8° de la
Constitucién consagra como publica es sélo aquellarelativa a actos y resoluciones de los 6érganos
del Estado, y los fundamentos y procedimientos que utilicen.

La mocidn presentada por los senadores Chadwick, Diez, Larrain y Romero (pertenecientes a la
coaliciéon de la época, Alianza por Chile) proponia una redaccién mas amplia que la finalmente
promulgada:

“Las personas que ejerzan una funcion publica de cualquier naturaleza o representen al
Estado en cualquier empresa o instituciéon deberan conservar estrictamente el principio
de probidad que exige un desempefio honesto, con prescindencia de cualquier interés
ajeno al interés publico.

Las actuaciones de los érganos del Estado y los documentos que obren en su poder son
publicos, sin perjuicio de lareserva o secreto que se establezca con arreglo ala Ley en ca-
sos en que la publicidad afecte al debido cumplimiento de las funciones de tales érganos,
los derechos de las personas, la seguridad de la Nacion o el interés nacional.

La Ley determinara la forma de garantizar el cumplimiento de este articulo y regulara las
responsabilidades por infraccion a sus normas.” (énfasis afiadido)

51.BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. Historia de la Ley 20.050. [En linea] https://www.bcn.cl/histo-
riadelaLey/fileadmin/file_Ley/6131/HLD_6131_37a625%9ccOc1dae29%a7866489dffObd.pdf

52. Ley n°20.050 de 2005. Boletin 2534-07, referido a la mocién presentada por Senadores sefiores Bitar, Hamilton, Silva
y Viera-Gallo refundido con el boletin 2526-07, referido a la mocion presentada por los Senadores sefiores Chadwick, Diez,
Larrainy Romero. [En linea]

https://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php?boletin_ini=2534-07

53. Asi se desprende de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, a modo de ejemplo STC 2907 de 2015, Requerimiento
de inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentado por Salmones Multiexport S.A. en los autos sobre recurso de queja
Rol N°15.138-2015; STC 3111-16,5950-19.
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Al discutirse dicha propuestay el alcance de la publicidad por la comisiéon de Constitucion, Legis-
lacion Justicia y Reglamento®, el senador Larrain - autor de una de la mociones- mencioné que
el articulo 11 bis, incorporado por la Ley N° 19.653 de Probidad Administrativa a la Ley de Bases
Generales de la Administracion del Estado, sefialaba que “son publicos los actos administrativos
de los érganos de la Administracién del Estado y los documentos que les sirvan de sustento o
complemento directo y esencial”. Asi, consigné que esta norma precisaba exactamente cual es
el principio de publicidad de los actos de los 6rganos de la Administracién y cuales son los docu-
mentos que deben servir de base a esta exigencia de publicidad, ya que la delimita exclusivamen-
te al ambito del acto administrativo. Esto, a diferencia del proyecto de Ley, que ampliaba esta
publicidad a los “los documentos que obren en su poder”.

Al respecto, el senador Hamilton también menciond que no debiera haber disconformidad entre
dicha Ley y la redaccién del articulo 8° de la Constitucion en discusion. En ese sentido es que fi-
nalmente el articulo promulgado establecid la publicidad respecto de los “actos y resoluciones de
los 6rganos del Estado, asi como sus fundamentos y los procedimientos que utilicen.”

Por otro lado, el ejecutivo presentd una indicaciéon o modificacién que también extendia el dmbi-
to de alcance de la publicidad. Esta fue, sin embargo, rechazada, sin constar en la historia legisla-
tiva argumentacion al respecto®. Sefialaba la indicacién:

“Son publicos los actos administrativos de los érganos del Estado y los documentos de
cualquier naturaleza u origen que les sirvan de sustento o complemento, como también
los informes y antecedentes que las empresas privadas que presten servicios de utilidad
publica proporcionen a las entidades estatales encargadas de su fiscalizacién y que sean
de interés publico. Toda persona podra acceder a ellos en la forma que establezca la Ley.
Los 6rganos de la Administracién del Estado podran negar el acceso a los documentos
que obren en su poder, y la obtencion de copias de los mismos, sélo en los casos y condi-
ciones que la Ley disponga.”

Asi, el rechazo de las opciones propuestas tanto en la mocién de Alianza por Chile como la in-
dicacién del ejecutivo se ha interpretado - tal como se mencioné anteriormente en el andlisis
jurisprudencial - como una restriccion del ambito de la publicidad, por cuanto la literalidad del
articulo 8° de la Constitucién Politica, finalmente promulgado terminé por referirse exclusiva-
mente al &mbito del acto administrativo.

2.1.2. Proyectos en tramite: boletin N°8805-07 y N° 13.206-07

En cuanto a los proyectos de Ley para modificar la Constitucion, se hace relevante mencionar
aquél que “Otorga reconocimiento constitucional al principio de transparencia y al derecho de
acceso a la informacién publica”, tramitandose en el boletin N°8805-07°¢ . Fue presentado me-
diante mocion oiniciativa parlamentaria por los senadores seior Hernan Larrain, Soledad Alvear,
Garcia Ruminot, Isabel Allende y Eugenio Tuma, en enero de 2013, y se encuentra actualmente
en Comisién Mixta, a la espera de un segundo informe de la Comisién de Constitucién, Legisla-
cion, Justicia y Reglamento, desde marzo de 2018.

54. Historia de la Ley n° 20.050. [En linea]
https://www.bcn.cl/historiadelaLey/fileadmin/file_Ley/6131/HLD_6131_37a625%ccOc1dae299a7866489dffObd.pdf
paginas 82-83.

55. Historia de la Ley n° 20.050, p, 633.[En linea]
https://www.bcn.cl/historiadelaLey/fileadmin/file_Ley/6131/HLD_6131_37a625%ccOc1dae299a7866489dffObd.pdf

56. BOLETIN N°8805-07. Mocién, por los senadores Larrain, Alvear, Ruminot, Allende y Tuma. Otorga reconocimiento
constitucional al principio de transparenciay al derecho de acceso a la informacién publica. Presentacion 01/2013.
[Enlinea] https://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php?boletin_ini=8805-07

/Ay



La mocidn senala que los avances que han tenido lugar en materia de transparencia durante los
Gltimos anos,

“[...] han permitido, también, visibilizar los obstaculos y dificultades que enfrenta el pais
para profundizar la cultura de transparencia. Entre ellos, la falta de consagracién expresa
en la Constitucién del principio de transparencia y el derecho de acceso a la informacién
publica, aunque su incorporacién puede desprenderse de su tenor actual, ha derivado en
criterios interpretativos contradictorios de su insercion en la Constitucion. [...] recientes
sentencias de 2012 del Tribunal Constitucional muestran un retroceso jurisprudencial
que los despoja del sustento y proteccién que concede el articulo 8°de la Constitucién,
al sefnalar que dicho articulo “No habla ni de acceso, ni de entrega, ni de transparencia,
circunscribiendo el derecho implicitamente sélo a lo dispuesto en el articulo 19 N°12”

En ese sentido es que el proyecto propone modificar el inciso 1 del articulo 8° de la Constitucién
Politica, que sostiene que “el ejercicio de las funciones publicas obliga a sus titulares a dar estricto
cumplimiento al principio de probidad en todas sus actuaciones”, por “el ejercicio de las funciones
publicas obliga a sus titulares a dar estricto cumplimiento al principio de probidad, transparencia
y al acceso ainformacién publica en todas sus actuaciones”.

Ademas, propuso incorporar en el numeral 12 del articulo 19 que “Toda persona tiene derecho a
buscar, requerir y recibir informacién publica, en la forma y condiciones que establezca la Ley, la
que deberd ser de quérum calificado.”

La tramitacion del proyecto derivo en la formacion de una Comisién Mixta compuesta por Sena-
dores y Diputados®’. En su primer informe, se seiala que el presidente de la comisién y autor del
proyecto, senador Larrain, hizo hincapié en que el proyecto busca hacer frente al desconocimien-
to que deja entrever la tendencia jurisprudencial del Tribunal Constitucional acerca del sustento
y proteccion que el articulo 8° concedia a los principios de publicidad y acceso a la informacion
publica.’®

Sin embargo, en dicho informe se precisa que la Camara de Diputados estimé redundante la re-
daccién propuesta. Por un lado, ya que un principio constitucional incluiria, a su vez, otros prin-
cipios, y por otro, ya que éstos ya se encuentran recogidos en la Ley N°20.285. En ese sentido es
que aprobaron la sustitucion de dicha redaccion por: “En el desempeno de las funciones publicas
sus titulares deben observar los principios de probidad y transparencia”, eliminando en definitiva
la mencién al derecho al acceso a la informacién publica.®?

Al discutir la materia, se propuso que, en atencion a lo esgrimido en la Camara de Diputados, se
sancionara la redaccion que sobre el inciso primero del articulo 8° aprobé en su oportunidad di-
cha Camara, dejando no obstante constancia de que no se incluirian los principios de publicidad
y de acceso a lainformacién publica por ser redundantes. Agregaron al final del citado inciso, “en
todas sus actuaciones”.°

57.De acuerdo con el articulo 70 de la Constitucion Politica de la Republica, en caso de existir conflictos entre la Cémara
del Senadoy la Camara de Diputados sobre la revision de un proyecto de Ley, se formarad una Comision Mixta compuesta
por igual nimero de diputados y senadores, que tendra por objetivo proponer la formay modo de resolver el conflicto.
58. Informe Comision Mixta, 06/10/2017, p, 3. En: BOLETIN N°8805-07. Mocidn, por los senadores Larrain, Alvear,
Ruminot, Allende y Tuma. Otorga reconocimiento constitucional al principio de transparenciay al derecho de acceso ala
informacion publica. Presentacion 01/2013.

[Enlinea] https://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php?boletin_ini=8805-07

59. Informe Comisién Mixta, 06/10/2017, p,3. En: BOLETIN N°8805-07.

60. Informe Comision Mixta, 06/10/2017, p,8y 10. En: BOLETIN N°8805-07.
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Por otro lado, se propuso que el texto a incorporar al numeral 12 del articulo 19 sea “Toda perso-
na tiene derecho a buscar, requerir y recibir informacion publica, en la forma y condiciones que
establezca la Ley.”, eliminando la exigencia del quérum calificado. ¢*

Al discutirse la propuesta de la Comision Mixta en la sala del Senado®?, el Senador Letelier expre-
sé que a su parecer “todo acto que se ejecute con recursos fiscales debe ser publico, sin que nin-
guna Ley secreta existente previamente pueda considerarse vigente, pues con la presente inicia-
tiva quedaria tacitamente derogada”; no obstante, el senador Coloma difirié con tal apreciacion:

“Una cosa es que el acto sea transparente -y quede consignado en un acta, siguiendo la
l6gica aqui planteada-, y otra cosa distinta es entender que, a partir de ahora, cualquier
proceso de toma de decisiones, en que puede haber controversias, en que puede haber
diferencias, en que puede haber, legitimamente, opiniones diversas, sobre todo al inte-
rior de un conglomerado, debe tener un tratamiento distinto en virtud de la nueva dispo-
sicién, que derogaria las actualmente vigentes. Hoy dia la norma es clara en esta materia:
la transparencia rige respecto de los actos y respecto del modo como se genera la toma
de decisiones, pero ello no se traduce en que cualquier accién relacionada con una politi-
ca publica deba entrar en la misma légica”

A su vez, el senador Huenchumilla expresé que:

“La modificacion al articulo 8° es amplia y general, y se refiere al “desempefio de las fun-
ciones” del actor publico, del funcionario publico. En consecuencia, considero convenien-
te tener presente esta distincion. La obligacién que estamos introduciendo se incorpora
en un precepto que habla de actos juridicos administrativos y no se refiere al desempeiio
que debe tener un funcionario publico al ejercer sus funciones publicas. Son dos cosas di-
ferentes. El acto juridico administrativo tiene un iter que puede pasar por muchas partes,
por muchos actos privados (conversaciones, didlogos de todo tipo), hasta traducirse, en
definitiva, en un acto juridico administrativo propiamente tal. Por eso, llamo la atencién
sobre si no estamos haciendo una combinacién en una norma que puede prestarse para
una interpretacion no correcta, a mijuicio, del texto constitucional.”

Asi, frente a las dudas planteadas respecto del alcance de la modificacién al articulo 8 de la Cons-
titucién Politica, la sala del Senado acordé rechazar la propuesta de la Comisién Mixta y solicitar
segundo informe al respecto (14/03/2018).

En segundo lugar, cabe mencionar un proyecto de Ley ingresado a tramite en enero de 2020 por
los diputados Diego Ibafez, Ricardo Celis, Vlado Mirosevic y Gonzalo Winter y las diputadas
Maya Fernandez, Cristina Girardi, Carolina Marzan, Andrea Parra, que “Modifica la Carta Fun-
damental para imponer al Estado el deber de promover y facilitar la participacién ciudadanay
el acceso a la informacién de todas las personas, en materias referidas al medio ambiente”, tra-
mitandose en el boletin N° 13.206-07¢. La mocidén hace explicita referencia a la problematica
en comento, aduciendo que “El derecho de acceso a la informacidn en materia ambiental es una
manifestacion concreta o especifica del derecho de acceso a la informacién publica. No obstante,
“la Constitucion no establece explicitamente el derecho de acceso a la informacién publica. Este

61. Al respecto, la Comision Mixta dejé expresa constancia de que, de promulgarse dicha incorporacion al articulo 19 n°12, la
viadel recurso de proteccion no deberd constituir la sede natural o via idénea expedita para reclamar por una denegacion del
acceso a la informacion, debiendo el reclamante agotar las vias administrativas en primer término. Informe complementario
Comisién Mixta, 19/03/2018, p, 5. En: BOLETIN N°8805-07.

62. Discusion del informe de la comisién mixta en el Senado. 14/03/2018. En: En: BOLETIN N°8805-07.

63. BOLETIN 13206-07. Mocién, por los Diputados y las Diputadas: Bernales, Celis, Fernandez, Girardi, Ibafiez, Marzan,
Mirosevic, Parra, Winter. Modifica la Carta Fundamental para imponer al Estado el deber de promover v facilitar la partici-
pacion ciudadanay el acceso a la informacion de todas las personas, en materias referidas al medio ambiente. Presentacion:
01/2020. [En linea] https://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php?boletin_ini=13206-07
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ha sido reconocido por la jurisprudencia constitucional a partir del afo 2006% “ El articulado
propuesto se incorporaria en el articulo 19 N°8, como incisos tercero, cuarto y final nuevos:

“Es deber del Estado facilitar y promover la participacién ciudadana de todos los inte-
resados en materias referidas al medio ambiente, permitir y facilitar el acceso a toda la
informacién ambiental de la que el Estado disponga, por cualquier via, o deba recopilar,
como aquella relativa a los materiales y actividades que encierran peligro en sus comu-
nidades.

La participacién de las personas en los procesos de toma de decisiones en materia am-
biental, comprenderi el acceso permanente a lainformaciény el acceso a lajusticia cuan-
do el derecho a participar sea vulnerado.

La autoridad respectiva debera considerar y ponderar los resultados de los procesos de
participacion para tomar sus decisiones”

La propuesta se encuentra en la etapa inicial de tramitacion, en la Comisién de Constitucion, Le-
gislacién, Justicia y Reglamento, a la espera de la dictacion del correspondiente informe. Es asi
como aun no consta discusién alguna en relacién a los obstaculos que podria encontrar el reco-
nocimiento de dicho derecho.

64. Contreras, Pablo; Garcia, Gonzalo (2014): Diccionario Constitucional Chileno, primera edicion. Cuadernos del Tribunal
Constitucional Nim.55. Santiago de Chile, p, 23. En: Mocién del BOLETIN 13.206-07, p, 2.
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2.2. INICIATIVAS DE REFORMA LEGAL

2.2.1. Modificaciones a la Ley de Pesca y Ley 20.417 que modificé la Ley 19.300 de Bases del
Medio Ambiente.

En especifico, en materia de pesca y acuicultura, ha habido tres Leyes con especial incidencia en
temas entrega o/ acceso a la informacién, al incorporar a la Ley N°18.892 General de Pesca y
Acuicultura exigencias al respecto, mostrando interés de parte de los legisladores en avanzar en
la materia.

La primera de ellas es la Ley N° 20.434 de 2010, que modifica la Ley General de Pesca y Acuicul-
tura, en materia de acuicultura (numeral 52) del articulo 2, articulo 67 quinquies, inciso segundo
articulo 86, enmienda al articulo 87, articulo 90 quater)®®. La segunda, la Ley N° 20.657 de 2013,
qgue modifica en el dmbito de la sustentabilidad de recursos hidrobiolégicos, acceso a la actividad
pesquera industrial y artesanal y regulaciones para la investigacién y fiscalizacion, la Ley General
de Pesca y Acuicultura (numeral 65) articulo 1, articulo 4°A, articulo 6°B, modificacion articulo
63, articulo 156 bis, y articulo 156 B)%. La tercera, la Ley N° 20.560 de 2012, que modifica la

65. Articulo 2 n°52): Agrupacion de concesiones. El reglamento establecera las materias en que procederan estas medidas,
el procedimiento y el quérum de aprobacion de las mismas. Para los efectos de establecer los acuerdos, cada concesion
tendra derecho a un voto. Estos acuerdos se someteran a todas las limitaciones previstas en este numeral. Todas las medidas
adoptadas seran de caracter publico y deberan informarse en el sitio de dominio electrénico del Servicio.

Articulo 67 quinquies: La formay requisitos de entrega de informacién de la actividad de los establecimientos que operan
sobre especies ornamentales en terrenos privados, se establecera en el reglamento. Se eliminara del Registro a quien no
informe operaciones por cuatro anos consecutivos

Articulo 86 inciso segundo: [...] El reglamento establecera las condiciones y el procedimiento para el establecimiento de las
agrupaciones de concesiones, las condiciones que deberan cumplir las pisciculturas y los centros de cultivo en agua dulce,
los informes que deberan ser entregados periédicamente por los titulares de los centros de cultivo cuyo contenido debera
referirse como minimo al uso de antimicrobianos, vacunas, quimicos y tratamiento de desechos. Prohibese la aplicacion de
antimicrobianos en forma preventiva en la acuicultura y todo uso perjudicial para la salud humana.

Enmienda al Articulo 87: [...] Asimismo, deberan contemplarse, entre otras, medidas para la prevencién de escapes y des-
prendimiento de ejemplares exdticos en cultivo, las que incluirdn las referidas a la seguridad de las estructuras de cultivo
atendidas las caracteristicas geograficas y oceanograficas del sector, las obligaciones de reporte de estos eventos vy las ac-
ciones de mitigacion [...]

Articulo 90 quater: Sin perjuicio de las normas sobre acceso a lainformacion publica, el Servicio debera mantener en su sitio
de dominio electroénico la informacion actualizada sobre las siguientes materias: a) Solicitudes de concesién de acuicultura
ingresadas a trdmite, sefialando su nimero de ingreso, ubicacion, superficie y grupo de especies hidrobioldgicas incorpora-
das en el proyecto técnico. b) Informes sobre situacion sanitariay uso de antimicrobianos por cantidad y tipo de las agrupa-
ciones de concesiones e informes sobre el programa nacional de vigilancia de enfermedades de alto riesgo, de conformidad
conelreglamento a que se refiere el articulo 86. La informacién serd actualizada semestralmente. c) Resultados de los infor-
mes ambientales de los centros de cultivo. d) Zonificacion sanitaria que se realice de conformidad con el reglamento a que se
refiere el articulo 86, indicando las zonas libres, infectadas y de vigilancia. e) Centros de cultivo con suspension de operacio-
nes por incumplimiento de las condiciones ambientales dispuestas en el reglamento. f) Identificacion de las embarcaciones
sancionadas de conformidad con el articulo 86 ter!.

66. Articulo 1 n°65): Informe Técnico: Acto administrativo mediante el cual el érgano competente expresa los fundametos
de orden cientifico, ambiental, técnico, econémico y social, cuando corresponda, que recomiendan la adopcion de una
medida de conservacion o administracion u otra que establezca esta Ley. Los datos e informacion que sustentan el informe
técnico serdn publicos, asi como el informe técnico, el que, ademés, debera estar publicado en la pagina de dominio electro-
nico de la Subsecretaria.

Articulo 4 A): La Subsecretaria deberd, en el mes de marzo de cada afo, elaborar un informe sobre el estado de situacion de
cada pesqueria que tenga su acceso cerrado, declarada en estado de plena explotacién, recuperacion o desarrollo incipiente.
El informe se deberd efectuar de conformidad con las definiciones del estado de situacion de las pesquerias contenidas en
esta Ley, las medidas de administracion y la investigacion desarrollada durante el periodo. Dicho informe deberd publicarse
en su pagina de dominio electrénico.

Articulo 6 B): [...] La Subsecretaria deberd, en el mes de marzo de cada ano, elaborar un informe sobre el estado de situa-
cién de cada pesqueria que tenga su acceso cerrado, declarada en estado de plena explotacion, recuperacion o desarrollo
incipiente. El informe se deberd efectuar de conformidad con las definiciones del estado de situacion de las pesquerias con-
tenidas en esta Ley, las medidas de administracion y la investigacion desarrollada durante el periodo. Dicho informe debera
publicarse en su pagina de dominio electronico. [...] La Subsecretaria debera publicar en su sitio de dominio electrénico los
informes de hallazgo de los observadores cientificos a que se refiere el inciso anterior.
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regulacion de la Pesca de Investigacion, regulariza Pesquerias Artesanales, incorpora Planes de
Manejo Bentoénicos y regula Cuota Global de Captura (articulo 98)¢".

Por otro lado, laLey N° 20.417 de 2010, que modificé la Ley 19.300 de Bases del Medio Ambien-
te y cred la Superintendencia del Medio Ambiente, incorporé el parrafo 3° bis®, sobre Acceso a
la Informaciéon Ambiental, consagrando expresamente en su articulo 31 bis que “Toda persona
tiene derecho a acceder a la informacién de caracter ambiental que se encuentre en poder de la
Administracion, de conformidad a lo sefialado en la Constituciéon Politica de la Republicay enla
Ley N° 20.285 sobre Acceso a la Informacion Publica” y estableciendo obligaciones especificas
en materia de publicidad y transparencia a los érganos pertenecientes a la institucionalidad. Am-
biental.

No obstante, de la revision de la discusion legislativa de tales Leyes, se advierte que ninguna de
ellas suscito conflicto constitucional alguno en relacion a las normas relacionadas a la publicidad,
acceso y entrega a la informacion. ¢

Modificacién Articulo 63: Los armadores pesqueros, industriales o artesanales deberan informar al Servicio, sus capturas
y desembarques por cada una de las naves o embarcaciones que utilicen, de conformidad a las siguientes reglas: [...] Los que
realicen cualquier tipo de actividad de acuiculturay a cualquier titulo, asi como quienes realicen colecta de semillas en virtud
de los articulos 75 quater y 75 quinquies, deberan informar conforme al reglamento, sobre las estructuras utilizadas en el
cultivo, el abastecimiento, existencia, cosecha, situacion sanitaria, origeny destino de los ejemplares.

Articulo 156 bis: [...] El Instituto administrard las bases de datos generadas en las actividades de investigacion y monitoreo
de las pesqueriasy de la acuicultura, conforme a las politicas que se definan por el Ministerio. Estas bases de datos seran de
propiedad del Estado y de acceso publico.

Articulo 156 B: Los informesy deméas antecedentes recabados de conformidad alos articulos anteriores, deberan ser pues-
tos a disposicion del publico general de forma permanente en el sitio de dominio electrénico del Instituto tan pronto como-
sean remitidos a la Subsecretaria.

67. Articulo 98: La Subsecretaria autorizard mediante resolucion la pesca de investigacion de conformidad con las normas
de este Parrafo. Las solicitudes deberan enmarcarse dentro de los propositos definidos en el nimero 29) del articulo 2°

de esta Ley. Los resultados de las investigaciones deberdn comunicarse a la Subsecretaria mediante el envio de informes,
incluyendo los datos recopilados, dentro de los plazos y de acuerdo con la metodologia y objetivos del proyecto aprobado.
Dentro del plazo de diez dias de cumplida la exigencia de enviar el informe de resultados, éstos deberan publicarse en el
sitioweb de la Subsecretaria. El incumplimiento de la obligacion antes sefalada se considerara como causal suficiente para
denegar cualquier nueva solicitud de pesca de investigacion, mientras no se regularice la entregay aprobacion del informe
final, el que serd publico. Todos los resultados y bases de datos obtenidos mediante la investigacion realizada con pesca de
investigacion seran publicos. La Subsecretaria deberd llevar un registro de ellos y publicarlos en su sitio web.

68. Articulo 31 bis: Toda persona tiene derecho a acceder a la informacion de caracter ambiental que se encuentre en
poder de la Administracion, de conformidad a lo sefialado en la Constitucion Politica de la Republicay enla Ley N° 20.285
sobre Acceso a la Informacion Publica. Se entenderd por informacién ambiental toda aquella de caracter escrita, visual,
sonora, electrénica o registrada de cualquier otra forma que se encuentre en poder de la Administracion y que verse sobre
las siguientes cuestiones: [...].

Articulo 31 ter: El Ministerio del Medio Ambiente administrara un Sistema Nacional de Informacién Ambiental, desglosada
regionalmente, en el cual se indicara: [...]

Articulo 31 quater: Cualquier persona que se considere lesionada en su derecho a acceder a la informacion ambiental,
podré recurrir ante la autoridad competente, de conformidad con lo sefialado en la Ley N° 20.285, sobre Acceso a la Infor-
macién Publica.”

69.BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Historia de la Ley n® 20.434. [En linea]
https://www.bcn.cl/historiadelaLey/fileadmin/file_Ley/4810/HLD_4810_37a625%ccOc1dae299a7866489dffObd.pdf
BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Historia de la Ley n® 20.657. [En linea]
https://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file_Ley/4452/HLD_4452_37a625%ccOcldae299a7866489dffObd.pdf
BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Historia de la Ley n® 20.560. [En linea]
https://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file_Ley/4534/HLD_4534_37a625%ccOcldae299a7866489dffObd.pdf
BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Historia de la Ley n°20.417. [En linea]
https://www.bcn.cl/historiadelaLey/fileadmin/file_Ley/4798/HLD_4798_37a625%ccOc1dae299a7866489dffObd.pdf
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2.2.2.Proyectos de Ley en tramite: boletin N°12.100-07, boletin N°9404-12, boletin N°11.571-
21, boletin N°13.194-21, boletin 12535-21.

En cuanto a los proyectos de Ley relacionados con transparencia y publicidad, cabe mencionar
que en septiembre de 2018 el ejecutivo ingresé a tramite un proyecto de Ley que modifica la
Ley N°20.285 sobre Acceso a la Informacion Publica, tramitandose en boletin N°12.100-077°.
El mensaje explicita que el referido proyecto busca perfeccionar la institucionalidad que rige ac-
tualmente esta materia, y que es resultado de un diagnéstico de las falencias y necesidades de
mejora’®:

En cuanto al principio de transparencia y derecho de acceso a la informacién, comenta que:

“Otro aspecto que es preciso enfatizar se encuentra fuertemente vinculado con la cul-
tura de transparencia y de acceso a la informaciéon que se ha generado en nuestro pais
luego de la entrada en vigencia de la reforma constitucional de 2005. En efecto, a partir
de la mencionada modificacion, nuestra Constitucion Politica, en el inciso segundo de su
articulo 8° declara con vehemencia que “[s]on publicos los actos y resoluciones de los
6rganos del Estado, asi como sus fundamentos y los procedimientos que utilicen”.

Sobre el particular, es necesario puntualizar que la disposicién constitucional senalada es
de la mayor importancia, puesto que la Carta Fundamental elevé a rango constitucional
el principio de transparencia en el ejercicio de la funcién publica, erigiéndose aquél como
una de las bases de nuestra institucionalidad, el que se encuentra complementado por el
derecho a acceder alainformacion publica, el cual se entiende como una condicién esen-
cial parala creacion y establecimiento de una sociedad verdaderamente democratica.”’?

En esa linea argumentativa es que el proyecto, ya aprobado en Primer Tramite Constitucional
por la Camara de Diputados, contempla la modificacién del articulo 5 de la Ley en comento”374,
Se propone, por un lado, la eliminacion las menciones a los “6rganos de la Administracion del
Estado”, para referirse simplemente a los “rganos del Estado” (tanto en el inciso primero como
segundo), teniendo por objeto incluir dentro del ambito de aplicacion de la normativa a los érga-
nos auténomos constitucionales. Esto va en linea con la modificacion del articulo 2, sujetando al
“Congreso Nacional, el Ministerio Publico, el Tribunal Constitucional, el Servicio Electoral, el Tri-
bunal Calificador de Elecciones”, ademas de la Contraloria y el Banco Central (ya contemplados
en la actual Ley) a las disposiciones que la referida Ley expresamente sefale.

70.BOLETIN 12100-07. Mensaje Presidencial. Modifica la Ley no. 20.285 sobre acceso a la informacion publica. Presenta-
cion: 09/2018. [En linea] https://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php?boletin_ini=12100-07.

El mensaje refiere que para la elaboracion del proyecto se tomd a su vez en consideracion el boletin 7686-07 de
2011.

71. El texto legal incluye la creacion de un estatuto Unico de transparencia; nuevos sujetos obligados; establece nuevas
obligaciones de transparencia activa; mejora el mecanismo y procedimiento para hacer efectivo el derecho de acceso a la
informacion publica; robustece el procedimiento sancionatorio de infracciones y de las sanciones; crea la Comisiéon de Coor-
dinacion de la Ley de Transparencia; crea el Portal de Transparencia del Estado; fortalece la institucionalidad del Consejo
para la Transparencia; y fortalece institucionalmente al Ministerio de la Segpres en lo referente a integridad, probidad y
transparencia. En: Diario Constitucional. 6 de julio 2020. Todo sobre el proyecto de Ley transparencia 2.0. [En linea] diario-
constitucional.cl/noticias/asuntos-de-interes-publico/2020/07/06/todo-sobre-el-proyecto-de-Ley-transparencia-20/
72.BOLETIN 12.100-07. Mensaje, p, 3.

73. Articulo 5°- En virtud del principio de transparencia de la funcién publica, los actos y resoluciones de los érganos de la
Administracién del Estado, sus fundamentos, los documentos que les sirvan de sustento o complemento directo y esencial, y
los procedimientos que se utilicen para su dictacién, son publicos, salvo las excepciones que establece esta Ley y las previstas
en otras Leyes de quorum calificado. Asimismo, es publica la informacion elaborada con presupuesto publico y toda otra
informacion que obre en poder de los érganos de la Administracion, cualquiera sea su formato, soporte, fecha de creacion,
origen, clasificaciéon o procesamiento, a menos que esté sujeta a las excepciones sefaladas.

74. Otra propuesta que podria ser de interés, es la incorporacion al articulo 20, del siguiente inciso: “Podra omitirse la noti-
ficacion senalada en el inciso primero en los siguientes casos: a) Si el drgano de la Administracion del Estado acredita que la
informacion solicitada es secreta o reservada de acuerdo a una Ley de quérum calificado. [...]"
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Por otro lado, se aprobé también por la Camara la inclusién de la siguiente frase en el inciso se-
gundo (énfasis corresponde al texto incorporado): “Asimismo, es publica la informacién elabora-
da con presupuesto publico y toda otra informacién que obre en poder de los érganos del Estado
cuando ésta haya sido entregada en virtud de un mandato legal o a requerimiento de dichos 6r-
ganos, en el ejercicio de sus competencias, cualquiera sea su formato, soporte, fecha de creacién,
origen, clasificacién o procesamiento, a menos que esté sujeta a las excepciones sefialadas.”

Como se menciond, el proyecto se encuentra actualmente iniciando su tramitacién en Segun-
do Tramite Constitucional (oficio al Senado en marzo de 2020), lo cual implica que en el Primer
Tramite ya fue examinado y aprobado por la Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y
Reglamento, sin constar en la historia legislativa -hasta el momento- discusién alguna en cuanto
a un potencial conflicto entre el proyecto de Ley y la Constitucién Politica.

En segundo lugar, constan en la discusion legislativa otros proyectos de Ley relativos a la publici-
dad, acceso o entrega de informacién, especificamente relacionados con la pesca, la acuicultura
o el medioambiente. Sin embargo, a la fecha tampoco consta, en su tramitacién, discusién alguna
que se haya suscitado respecto de un potencial conflicto con la Constitucién Politica. Se men-
cionan de todas formas, a continuacién, con el objeto de tenerlos en cuenta para un eventual
seguimiento de la tramitacién:

i. Proyecto de Ley que crea el Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas y el Sistema Na-
cional de Areas Protegidas, ingresado por mensaje presidencial el afio 2014 y tramitandose
en el boletin N° 9404-12.7> Se encuentra comenzado el Segundo Tramite Constitucional, a
la espera de los informes de las respectivas comisiones (08/2019). El texto aprobado por el
Senado incorpora el principio participativo: “es deber del Estado contar con los mecanismos
que permitan la participacion de toda persona y las comunidades en la conservacion de la
biodiversidad, tanto a nivel nacional, como regional y local [...]" y el de informacidn: “es deber
del Estado facilitar y promover el acceso a la informacion sobre biodiversidad del pais y espe-
cialmente, el conocimiento sobre los servicios ecosistémicos y su valoracién.” Por otro lado,
el articulo 24 del proyecto incorpora un Sistema de Informacién de Biodiversidad’, el cual
sera de acceso publico, en lo que corresponda.

i. Proyecto de Ley que modifica la Ley N°18.892, General de Pesca y Acuicultura, en materia
de prohibicién de captura de especies salmonideas provenientes de cultivos de acuicultu-
ra, ingresado por mocién a la Cadmara de Diputados en 2018, y tramitandose en el boletin
N°11.571-2177. Se encuentra actualmente en Segundo Tramite Constitucional, aprobado por
la Comision Intereses Maritimos, Pesca y Acuicultura (08/2019). Como su nombre lo indica,
el objeto inicial de este proyecto consistia exclusivamente en legislar acerca de excepcionar
la prohibicion de captura de especies salmonideas. No obstante, en la discusion particular

75. Boletin 9404-192. BOLETIN 9404-12. Mensaje Presidencial. Proyecto de Ley que crea el Servicio de Biodiversidad y
Areas Protegidas y el Sistema Nacional de Areas Protegidas. Presentacion: 06/2014. [En linea] www.senado.cl/appsenado/
templates/tramitacion/index.php?boletin_ini=9404-12

76."El Servicio elaborard y administrard un sistema de informacion de la biodiversidad, el que almacenard y manejara datos
de observacién sobre ecosistemas y especies; informacion georreferenciada sobre su entorno abiético, acuaticoy terrestre;
imagenes espaciales; servicios ecosistémicos; dreas protegidas, ecosistemas amenazados, ecosistemas degradados, sitios
prioritarios; y toda otra informacion relevante para la gestion de la conservacion de la biodiversidad. Este sistema contendra
los inventarios de ecosistemas terrestres, marinos, acuaticos continentales, incluidos los humedales; de especies y su varia-
bilidad genética. [...]"

77.BOLETIN 11571-21. Mocién, por los diputados Morano, Flores, Berger, y Fuentes. Proyecto de Ley que modifica la Ley
N°18.892, General de Pescay Acuicultura, en materia de prohibicion de captura de especies salmonideas provenientes de
cultivos de acuicultura. Presentacion: 01/2018. [En linea]
https://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php?boletin_ini=11571-21
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de la Camara de Diputados, se aprobd incorporar al articulo 90 quater de la Ley 18.89278
que “mensualmente debera publicarse informacion sobre la cantidad y clase de antibidticos
utilizados y la respectiva biomasa, mortalidad y cosecha, si las hubiere en ese mes. Esta infor-
macion debera desagregarse por empresay centro de cultivo”.

iii. Proyecto de Ley que establece la obligacion de las empresas que desarrollan la actividad
pesqueray de acuicultura, de retirar del lugar de operaciones todos los residuos compuestos
de plastico y otros polimeros, que descarten con ocasién de su actividad industrial, ingresa-
do por mocién a la Cdmara de Diputados en 2019, y tramitandose en el boletin N°13.194-
217°. Se encuentra actualmente en el Primer Tramite Constitucional, a la espera del primer
informe de la comisién de Pesca, Acuicultura e Intereses Maritimos. Su articulo 6° establece
que “Las empresas sujetas a la obligacion de la extraccion del residuo organico del océano
chileno, deberan transparentar el cumplimiento de su obligacién por medio de sus departa-
mentos o direcciones de sostenibilidad, como asi mismo incorporarlos en las memorias, los
cuales deberan ser datos publicos y de acceso a la ciudadania por medio de sus plataformas
electrénicas.”

iv. Proyecto de Ley que modifica la Ley General de Pesca y Acuicultura en el dmbito de los re-
cursos benténicos, ingresado por mensaje al Senado en 2019, tramitandose en el boletin
12535-21.2° Propone reemplazar el actual inciso 5 del articulo 632, por “Los que realicen
cualquier tipo de actividad de acuicultura y a cualquier titulo, deberan informar las estruc-
turas utilizadas en el cultivo, el abastecimiento incluido el alimento para ejemplares en culti-
Vo, existencia, cosecha, situacién sanitaria, origen, traslado y destino de los ejemplares. Con
todo, aquellos centros de cultivo que se abastezcan de alimento consistente en recursos hi-
drobiolégicos procedentes de bancos o praderas naturales, deberan individualizar el agente
extractivo, su procedencia y las cantidades que son adquiridas mensualmente por especie.
Toda la informacion debera ser entregada en la forma, condiciones y oportunidad que deter-
mine el reglamento. La misma obligaciéon deberan cumplir quienes efectiien actividades de
captacion de semillas mediante la instalacion de colectores.”.

v. Proyecto de Ley que modifica la Ley General de Pesca y Acuicultura, estableciendo normas
ambientales para la acuicultura, ingresado por mocién al Senado en 2019, tramitandose en
el boletin 12634-12 (refundido con 12605-21)82. Se encuentra actualmente en primer trami-
te constitucional, a la espera de la dictacion del informe de la comisién de Medio Ambiente
y Bienes Nacionales, y propone agregar: (i) un inciso final nuevo al articulo 74: “La obliga-
cion de limpieza incluye la de remocién del material sedimentado acumulado en el suelo de
la concesion. El titular de la concesién deberd presentar a la autoridad competente informe
del retiro de todos implementos utilizados para la explotacién de acuicultura, y del material

78. Articulo 90 quater: Sin perjuicio de las normas sobre acceso a la informacién publica, el Servicio deberd mantener en su
sitio de dominio electronico la informacion actualizada sobre las siguientes materias: [...]

79.BOLETIN 13194-21. Mocion, por los diputados Ascencio, Calisto, y las diputadas Hernando y Vallejo. Establece la obli-
gacién de las empresas que desarrollan la actividad pesquera y de acuicultura, de retirar del lugar de operaciones todos
los residuos compuestos de plastico y otros polimeros, que descarten con ocasion de su actividad industrial. Presentacion:
12/2019. [En linea] https://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php?boletin_ini=13194-21

80. BOLETIN 12535-21. Mensaje. Modifica la Ley General de Pescay Acuicultura en el dmbito de los recursos benténicos.
Presentacion: 04/2019. [En linea] https://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php?boletin_ini=12535-
21

81. Inciso 5 articulo 63 Ley 18.892 actual: “Los que realicen cualquier tipo de actividad de acuiculturay a cualquier titulo, asi
como quienes realicen colecta de semillas en virtud de los articulos 75 quéter y 75 quinquies, deberan informar conforme al
reglamento, sobre las estructuras utilizadas en el cultivo, el abastecimiento, existencia, cosecha, situacion sanitaria, origeny
destino de los ejemplares.

82. BOLETIN 12634-12, refundido con BOLETIN 12605-21. Mocion, por los senadores vy las senadoras Allende, Girardi,
Ordenes, Prohens, Sandoval establece normas ambientales y de adaptacién al cambio climatico para la actividad de acuicul-
tura. [En linea)

https://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php?boletin_ini=12634-12



sedimentado acumulado.”; y (ii) uninciso cuarto nuevo al articulo 87:"Una vez iniciada la eje-
cucion del proyecto, y hasta un afio después del retiro total de la infraestructura instalada,
los titulares de las concesiones deberan presentar informacion respecto de la calidad de las
aguas, estudios bacterioldgicos de fauna, sedimentos sobre suelo y condiciones aerdbicas
de las concesiones de acuicultura las que se verificaran mediante monitoreo continuo de los
centros de cultivo.

3. ANALISIS JURISPRUDENCIAL

3.1. TriBUNAL CONSTITUCIONAL
3.1.1. Catastro

Para el anélisis de jurisprudencia sobre transparencia y publicidad se realizé un catastro de sen-

tencias del Tribunal Constitucional en las paginas oficiales del organismo, en un buscador de ju-

risprudencia (vlex) y en prensa, utilizando los conceptos de “informacién publica” “Transparen-
LN

I” “pesca” “océano” “salmdn” “jibia” y “merluza”, arrojando el siguiente

» s

cia” “informacion ambienta

» «

resultado:
Tabla3
Tribunal Constitucional
Fecha Rol Tipo de control constitucional Fallo
2907- Requerimiento de inaplicabilidad Declarainaplicabilidad ar-
27.12.2016 2015 por inconstitucionalidad Art. 93 ticulo5inc.2y 10inc.2 Ley
N°6 interpuesto por empresa. 20.285,y 31 bis Ley 19.300
2982-
2016 los Requerimiento de inaplicabilidad . -
autos . L. . Declarainaplicabilidad
por inconstitucionalidad Art. 93 ; . .
27.12.2016 | (acumu- oy - .. . articulo 5inc.2y 10inc.2
N°6 interpuesto por Servicio Nacio-
ladarol N nal de Pescay Acuicultura Ley 20.285.
°©11.119- 4
2015)

3111- Requerimiento de inaplicabilidad

23.03.2017 por inconstitucionalidad Art. 93 Declara inaplicabilidad

2016 N°6 interpuesto por empresa. articulo 5 inc.2.
4986- Requerimiento de inaplicabilidad Declarainaplicabilidad ar-
12.03.2019 2019 por inconstitucionalidad Art. 93 ticulo5inc.2y 10inc.2 Ley
N°6 interpuesto por empresa. 20.285,y 31 bis Ley 19.300
3974- Requerimiento de inaplicabilidad Declarainaplicabilidad ar-
14.05.2019 2017 por inconstitucionalidad Art. 93 ticulo5inc.2y 10inc.2 Ley
N°6 interpuesto por empresa. 20.285,y 31 bis Ley 19.300
5950- Requerimiento de inaplicabilidad Declara inaplicabilidad ar-
29.08.2019 2019 por inconstitucionalidad Art. 93 ticulo5inc.2y 10inc.2 Ley
N°6 interpuesto por empresa. 20.285,y 31 bis Ley 19.300
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3.1.2. Antecedentes normativos que motivan la interposicion del recurso de inaplicabilidad del
articulo 93 N°6 de la Constitucion politica de la Republica.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional en materia de medio ambiente y proteccién de los
océanos se basa principalmente en los requerimientos de inaplicabilidad del articulo 93 N° 6 de
la Constitucion Politica de la Republica. De los casos examinados se identifica que la base norma-
tiva que motiva este control de constitucionalidad por parte de este tribunal son, principalmente,
el articulo 5inciso 2y articulo 10inciso 2 de la Ley N°20.285, los cuales seialan respectivamente:

Articulo 5° inciso 2°:

“Asimismo, es publica la informacién elaborada con presupuesto publico y toda otra in-
formacion que obre en poder de los 6rganos de la Administracién, cualquiera sea su for-
mato, soporte, fecha de creacién, origen, clasificacién o procesamiento, a menos que esté
sujeta a las excepciones senaladas”.

Articulo 10°inciso 2°

“El acceso a la informacion comprende el derecho de acceder a las informaciones conte-
nidas en actos, resoluciones, actas, expedientes, contratos y acuerdos, asi como a toda
informacion elaborada con presupuesto publico, cualquiera sea el formato o soporte en
gue se contenga, salvo las excepciones legales”.

En algunos de estos casos®® se incorpora, también, la discusion sobre la constitucionalidad del ar-
ticulo 31 bis de la Ley N° 19.300, el cual establece que “Toda persona tiene derecho a accederala
informacion de caracter ambiental que se encuentre en poder de la Administracion, de conformi-
dad alo sefialado en la Constitucién Politica de la Republicay en la Ley N° 20.285 sobre Acceso a
la Informacién Publica”. Para luego establecer que “se entenderd por informacidén ambiental toda
aquella de caracter escrita, visual, sonora, electrénica o registrada de cualquier otra forma que
se encuentre en poder de la Administracién” y afladir un catalogo de cuestiones consideradas
informacién ambiental:

“a) El estado de los elementos del medio ambiente, como el aire y la atmodsfera, el agua, el
suelo, los paisajes, las areas protegidas, la diversidad biolégicay sus componentes, inclui-
dos los organismos genéticamente modificados; y la interaccién entre estos elementos.

b) Los factores, tales como sustancias, energia, ruido, radiaciones o residuos, incluidos
los residuos radiactivos, emisiones, vertidos y otras liberaciones en el medio ambiente,
que afecten o puedan afectar a los elementos del medio ambiente sefialados en el nime-
ro anterior.

c) Los actos administrativos relativos a materias ambientales, o que afecten o puedan
afectar a los elementos y factores citados en las letras a) y b), y las medidas, politicas,
normas, planes, programas, que les sirvan de fundamento.

d) Los informes de cumplimiento de la legislacion ambiental.

e) Los analisis econdmicos, sociales, asi como otros estudios utilizados en la toma de de-
cisiones relativas a los actos administrativos y sus fundamentos, sefalados en la letra c).

83.5TC 2907-15,5059-19,4986-19,3974-17.



f) El estado de salud y seguridad de las personas, condiciones de vida humana, bienes
del patrimonio cultural, cuando sean o puedan verse afectados por el estado de los ele-
mentos del medio ambiente citados en la letra a) o por cualquiera de los factores y medi-
das sefaladas en las letras b) y c).

g) Toda aquella otra informacién que verse sobre medio ambiente o sobre los elemen-
tos, componentes o conceptos definidos en el articulo 2° de la Ley”

Basandose en la aplicacién de dichos preceptos legales, en diversos casos se ha requerido por
particulares cierta informacion al Servicio Nacional de Pesca y Acuicultura (SERNAPESCA), los
que, para efectos del anélisis a realizar en este informe, agruparemos de la siguiente forma:

i. STC 5059-19, 2907-15 y 3111-16; donde se solicita informacién relativa a antibidticos y
biomasa o cosecha producida en cierto rango de anos, encontrandose dicha informacién en
poder de este organismo por lo dispuesto en el articulo 90 quater Ley N°18.892 General de
Pescay Acuicultura, que obliga a entregar informacién sanitaria para efectos de la fiscaliza-
cion que ejerce dicho organismo. Se solicita en los tres casos que la informacion se entregue
en forma desagregada por empresa sobre cantidades y clases de antibiéticos utilizados.

ii. STC 3974-17 y 4986-2019 donde se solicité informacién sobre los centros de produccion
de salmoénidos que reportaron uso de pesticidas deltramina o cipermetrina, que reportaron
Flavobacteriosis y sindrome Rickettsial, y uso de ciertos pesticidas para el control de Caligi-
dosis, entre los afnos 2010y 2016, region de Los Rios, Los Lagos y Aysén, respectivamente.

iii. STC 2982-16 donde se solicitaron los correos electrénicos intercambiados entre el Director
Ejecutivo del SERNAPESCA y representantes de empresas del rubro de los salmones, los do-
cumentos donde constasen las reuniones sostenidas y también las Ilamadas.

La decisién del Servicio Nacional de Pescay Acuicultura, segin lo establecido en la Ley N°20.285,
puede ser reclamada ante Consejo para la Transparencia, luego apelada ante la Corte de Apela-
cion respectiva y finalmente, como mecanismo extraordinario, recurrida de queja ante la Exce-
lentisima Corte Suprema, suscitdndose asi una gestion pendiente que permita al Tribunal Consti-
tucional conocer de la aplicacién de los preceptos sefialados en los parrafos anteriores.

3.1.3. Jurisprudencia Tribunal Constitucional

Segun los antecedentes sefialados en la tabla N°3 de este informe, la tendencia por parte del
Tribunal Constitucional hasido la de declarar inaplicable los articulos 5 inciso 2y 10 inciso 2 de la
Ley N° 20.285, y articulo 31 bis de la Ley 19.300 en algunos casos, teniendo como consecuencia
la denegacién de la informacidn a los solicitantes en los casos estudiados.

A. Fundamentos de los fallos en casos Rol 5059-19, 2907-15 y 3111-16; donde se solicita
informacion relativa a antibiéticos y biomasa

Se dio lugar a un conflicto constitucional debido a la solicitud de informacion, realizada por par-
ticulares, al Servicio Nacional de Pesca y Acuicultura sobre el uso de antibidticos y biomasa o co-
secha producida en cierto rango de afios y de forma desagregada, y sobre uso de antimicronianos
en la salmonicultura para el afio 2014.

N/
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Los particulares fundan su solicitud y consecuente publicidad de dicha informacién en los si-
guientes puntos: (i) presuncién de publicidad de actos y resoluciones de Organos del Estado, sus
fundamentos y procedimientos® (ii) interés publico de la informacion por ser necesaria para el
resguardo de la vida, salud y derecho a vivir en medio ambiente libre de contaminacion® (iii) El
articulo 8 de la Constitucién consagra un principio de publicidad que seria un minimo a partir del
cual se admite un desarrollo legal, efectuado por la disposicion impugnada, cuya interpretaciony
aplicacion depende del Consejo para la Transparencia.

Las empresas cuya informacion se ha requerido en estos casos sostienen que, al solicitarse via
transparencia la informacién de las empresas de caracter ambiental que obra en poder de la
administraciéon del Estado, en virtud de los articulos 5 inciso 2 y articulo 10 inciso 2 de la Ley
N°20.285, y el articulo 31 bis de la Ley N° 19.300 (i) Se vulneraria el articulo 8 de la Constitu-
cion® en cuanto contraria y excede su contenido. En ningln caso la informacion que se solicita
constituye actos administrativos ni documentos o informacién que sean complemento de ellos o
que consten o formen parte del procedimiento seguido para su dictacion® (ii) Existiria una vul-
neracién del articulo 19 N° 21, 24 y 25 (derecho a la libertad econdmica, a la propiedad y a la
propiedad intelectual), atendido que la informacién solicitada se relaciona con la competitividad
de casa empresa pues da cuenta de la planificacion estratégica de éstas®® (iii) La informacion so-
licitada es de aquella que forma parte de aspectos estratégicos de las empresas afectadas y esta
protegida por el secreto industrial que consagra nuestro ordenamiento en los términos previstos
por el articulo 86 de la Ley N°19.039, sobre Propiedad Industrial®’.

El Consejo para la Transparencia reconocio la publicidad de la informacion relativa a los antibié-
ticos, pues esta serviria al Servicio de Pesca y Acuicultura como fundamento tanto para la adop-
cion de medidas de mitigacién y control de enfermedades como para la fiscalizacién, ademas de
formar parte de los procedimientos de este organismo. En linea con ello, declara que la entrega
de lainformacion solicitada se ajustaria a lo dispuesto en el articulo 8 de la Constitucién. Sefiala,
ademas, respecto de la biomasa, que se accede a dicha informacién en forma desagregada uni-
camente respecto de empresas que ya han publicado dichos datos en informes realizados por el
SERNAPESCA.

84.STC 3111-16.

85.STC 2907-15fs. 492,5059-19 sf. 1078, 3111-16.

86. Articulo 8°- El ejercicio de las funciones publicas obliga a sus titulares a dar estricto cumplimiento al principio de probi-
dad en todas sus actuaciones. Son publicos los actos y resoluciones de los 6rganos del Estado, asf como sus fundamentos y
los procedimientos que utilicen. Sin embargo, solo una Ley de qudrum Unico calificado podré establecer la reserva o secreto
de aquéllos o de éstos, cuando la publicidad afectare el debido cumplimiento de las funciones de dichos érganos, los dere-
chos de las personas, la seguridad de la Nacion o el interés nacional.

87.2907-15 segundo.

88.STC 2907-15 segundo,y STC 3111-16

89. Este argumento es sefalado en los casos 2907-15y 3111-16, decidiendo no conocer de esta alegacion el tribunal por
tratarse de un alegato de legalidad y por ser parte de la gestion pendiente, siendo el respectivo tribunal el que deba definir si
se vulnera o no aquel derecho en el caso concreto,

90.STC 5059-19 fs. 1077.
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Luego del andlisis del primer y tercer grupo de casos sefialados anteriormente, se pueden extraer
como los principales fundamentos para la declaracion de inaplicabilidad de los articulos 5 inciso 2
y 10inciso 2 de la Ley de Transparenciay 31 bis de la Ley N° 19.300, los siguientes:

i. Criterio interpretativo: Alcance del articulo 8, inciso 2° de la Constitucion Politica de la Repu-
blica.

d) El articulo 8° de la Constitucion no hace publico todo lo que el Estado tenga o posea, sino
solo “los actos y resoluciones de los érganos del Estado, asi como sus fundamentos y proce-
dimientos que utilicen”*.

e) El Tribunal Constitucional en fallos anteriores®? ya ha delimitado el contenido del precepto
constitucional sefalando que, si bien el texto constitucional hace publicos los actos y resolu-
ciones de 6rganos que la administracion, asi como sus fundamentos y procedimientos, ello no
transforma en publica la informacién que obra en poder de la Administracion, siendo infor-
macién reservada la que no cumpla con lo establecido en el articulo.

f) La primera Ley que establece de acceso a lainformacion?® establecia el acceso alainformacion
de los informes y antecedentes de las empresas privadas si es que estos a su vez se debian
proporcionar a entidades encargadas de la fiscalizacion, en la medida que fueran de interés
publico. Esta norma fue eliminada de la Ley de Transparencia®.

g) La historia fidedigna del citado articulo 8 ° da cuenta que durante la tramitacién de la refor-
ma constitucional se rechazé una indicacion por la que se hacian publicos “los informes y
antecedentes que proporcionan a entidades estatales las empresas que prestan servicios de
utilidad publica”®.

h) Se tramita actualmente una reforma constitucional destinada a reconocer el principio de
transparenciay el derecho de acceso a la informacién publica. El hecho de que se optara por
una reformay no por una Ley interpretativa, demuestra que se ha querido innovar en la ma-
teria, lo que significaria a su vez que se pretende incorporar algo que actualmente no estd en
el texto®.

ii. Alcance del concepto Informacion publica:

a) La Ley 20.085 sobre Acceso a la Informacion Publica introduce el concepto de informacion,
usandolo en abundancia, mientras que dicha expresion no es usada por la Constitucion. Los
articulos 5° inciso segundo y 10° inciso segundo de la Ley de Transparencia, se enmarcarian
dentro de esta tendencia, toda vez que obligan a entregar “la informacion elaborada con pre-
supuesto publico” y también “toda otra informacién que obre en poder de los érganos de la
Administraciéon”. A su vez, el articulo 31 bisde laLey N ° 19.300 de Bases del Medio Ambiente
fue establecido en el mismo sentido, ampliando el objeto del acceso a la informacién via Ley
de Transparencia, porque lo separa completamente de si se trata de actos, resoluciones, fun-
damentos de éstos, o documentos que consten en un procedimiento administrativo, como
es aludido por la Constitucién, dificilmente existiendo informacién que no quede en esos su-
puestos comprendida?’.

91.STC 2907-15 vigésimo quinto, 5059-19 décimo tercero, 3111-16 vigésimo segundo.

92.STC 2246-2012,2153-2013,2379-2013, 2907-2015, 3111-2016, 3974-2018 y 4986-2019, 5059-19.

93. Articulo 13 de la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado, incorporado por la
Ley N° 19.653.

94.STC 2907-15 vigésimocuarto, 3111-16 vigésimo primero, 5059-19 décimo cuarto.

95.STC 2907-15 vigésimocuarto, 5059-19 décimo cuarto, 3111-16 vigésimo primero.

96.STC 2907-15 vigésimo sexto a vigésimo noveno, 5059-19 décimo sexto, 3111-16 vigésimo sexto.

97.STC 2907-15 trigésimo cuarto, trigésimo quintoy trigésimo sexto, 5059-19 vigésimo primero y vigésimo segundo,
3111-16 trigésimo y trigésimo primero.
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b) El inciso segundo del articulo 5 ° de la Ley de Transparencia consagra una definicion de infor-
macion publica, sefalando: “Asimismo, es publica la informacién elaborada con presupuesto
publico y toda otra informacion que obre en poder de los érganos de la Administracién, cual-
quiera sea su formato, soporte, fecha de creacién, origen, clasificacion o procesamiento, a
menos que esté sujeta a las excepciones sefaladas”. La formulacién que el legislador dio a la
disposicién cuestionada constituye una definicién legal, con la finalidad de precisar el campo
respecto del cual la normativa que la contempla tiene aplicacién. La tltima frase referida a las
excepciones es esencial para entender qué constituye informacién publica, en los términos
de laya aludida Ley de Transparencia®.

c) El articulo 8 ° de la Constitucion razona sobre la base de decisiones. Por eso habla de actos y
resoluciones y de lo que accede a éstas: “sus fundamentos” y “los procedimientos que utili-
cen”. El mismo articulo 5 °,inciso primero, de la Ley, cuando se refiere a los documentos no ha-
bla de cualquiera, sino de aquellos que sirven “de sustento o complemento directo y esencial”
a tales actos y resoluciones. En cambio, “informacion elaborada con presupuesto publico” o
“informacién que obre en poder de los 6érganos de la Administraciéon”, no necesariamente tie-
ne que ver con eso’’;

d) Se listan en el mismo articulo de forma taxativa los instrumentos que segtn la Constitucién
serian publicos “acto”, “resolucién”, “fundamentos” y “procedimientos”. Ademas, la aplicacion
de los articulos objeto del requerimiento de inaplicabilidad, no son consistente con lo dis-
puesto en el articulo 8 ° de la Constitucion ya que en ninguna parte de esta Ultima se obliga
a la Administracion a entregar informacién de una forma distinta de la prevista en el orde-
namiento legal, debiendo realizar operaciones distintas tales como procesar, sistematizar,

construir o elaborar un documento nuevo o distinto®.

. Historia fidedigna del articulo 8:

Se rechazé expresamente la posibilidad de que informes y antecedentes de empresas pri-
vadas, que fueron entregados a organismos de fiscalizacién, estuvieran comprendidos en el
articulo 8 de la Constitucion, y también, las mociones originales que dieron origen a la refor-
ma constitucional del afio 2005, contemplaban la publicidad no sélo de las actuaciones de los
organos del Estado, sino también “de los documentos que obren en su poder”, pero eso no
avanzé en su tramitacion©,

iv. Articulo 31 de la Ley 19.300 de Bases del Medio Ambiente

a) El articulo 31 bis de laLey N © 19.300 de Bases del Medio Ambiente establece un derecho de
acceso especial para la informacion ambiental, el cual remite su aplicacién a lo establecido
en la Constitucion. Este derecho existe sin perjuicio de que haya obligaciones de la autoridad
ambiental o de otras autoridades de subir cierta informacion a sus paginas web. A este efec-
to, existe una regulaciéon especial en el articulo 90 quater de la Ley de Pesca para entregar
cierta informacion que califica como informacién ambiental*?,

b) Hay alguna informacién que establece el articulo 31 bis de la Ley 19.300, que se vincula con
actos administrativos (articulo 31 bis, letra ¢)'°® y con los fundamentos de éstos (letra e)'%“.

98.STC 2907-15 Considerando octavo
99.STC 2907-15 trigésimo texto, 5059-19 vigésimo tercero, 3111-16 trigésimo segundo.
100. STC 2907-15 trigésimo octavo 5059-19 vigésimo quinto, 3111-16 trigésimo cuartoy trigésimo octavo.
101.STC 2907-15 Cuadragésimo, 5059-19 vigésimo quinto, 3111-16 trigésimo sexto.
102.STC 2907-15 cuadragésimo tercero a cuadragésimo quinto, 5059-19 trigésimo primero.
103. Articulo 31 bis letra c) de la Ley 19.300 de Bases del Medio Ambiente: “Los actos administrativos relativos a materias
ambientales, o que afecten o puedan afectar a los elementos vy factores citados en las letras a) y b), y las medidas, politicas,
normas, planes, programas, que les sirvan de fundamento”.
104. Articulo 31 bis letrae) de la Ley 19.300 de Bases del Medio Ambiente: “e) Los analisis econémicos, sociales, asi como
otros estudios utilizados en la toma de decisiones relativas a los actos administrativos y sus fundamentos, senalados en la
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Sin embargo, el resto de las letras, exceden el marco del articulo 8° de la Constitucién. En
primer lugar, porque no se vincula a actos o fundamentos En segundo lugar, porque exige que
lainformacion esté en poder de la Administracion, independientemente de si ésta la produjo,
o si es informacion privada aportada por empresas. En tercer lugar, la informacién que se
solicita es informacion de empresas especificas®.

B. Casos 3974-17 y 4986-19 donde se solicité informacion sobre los centros de produccién
de salménidos

Los particulares fundan su solicitud y consecuente publicidad de dicha informacién en los si-
guientes puntos: (i) presuncién de publicidad de actos y resoluciones de Organos del Estado, sus
fundamentos y procedimientos (ii) interés publico de la informacidn por ser necesaria para el
resguardo de la vida, salud y derecho a vivir en medio ambiente libre de contaminacién (iii) El
articulo 8 de la Constitucién consagra un principio de publicidad que seria un minimo a partir del
cual se admite un desarrollo legal, efectuado por la disposicion impugnada, cuya interpretaciony
aplicacion depende del Consejo para la Transparencia.

Las empresas cuya informacion se ha requerido en este sostienen que, al solicitarse via transpa-
rencia la informacioén de las empresas de caracter ambiental que obra en poder de la administra-
ciondel Estado, envirtud de los articulos 5 inciso 2 y articulo 10 inciso 2 de la Ley N°20.285 sobre
Acceso a la Informacion Publica, y el articulo 31 bis de la Ley N° 19.300 sobre Bases del Medio
Ambiente, existiria una vulneracion del articulo 19 N°21, 24 y 25 de la Constitucién (derechos de
libertad econdmica, propiedad, y propiedad intelectual) atendido que la informacién solicitada
se relaciona con la competitividad de casa empresa pues da cuenta de la planificacion estratégica
de éstas

El Consejo para la Transparencia sostiene que la informacién requerida si ha sido entregada por
otras empresas del rubroy que se utiliza sistematicamente para la dictacion de actos y resolucio-
nes administrativas por el Servicio Nacional de Pesca y Acuicultura, como para los procedimien-
tos de fiscalizacion. Agrega que dichas actividades de fiscalizacién son para dar cumplimiento a
garantias fundamentales como la salud, vivir en un medio ambiente libre de contaminaciéon y el
derecho alavida e integridad fisica'®.

Luego del andlisis de los fallos en comento, se puede ver que se utilizan los mismos argumentos
esgrimidos en los casos previamente analizados para la declaracién de inaplicabilidad de los arti-
culos que en cada caso se alega. Estos son:

i. Criterio interpretativo: Alcance del articulo 8, inciso 2° de la Constitucién Politica de la Republica.

a) El articulo 8° de la Constitucion no hace publico todo lo que el Estado tenga o posea®©” y tam-
poco transforma en publica la informacion que obra en poder de la Administracion?°e,

b) La primera Ley que contemplaba el acceso a la informacion'®® establecia el acceso a la infor-
macién de los informes y antecedentes de las empresas privadas pero esta norma fue elimi-
nada de la Ley de Transparencia®*°.

letrac)
105.STC 2907-15 cuadragésimo séptimo, 5059-19 trigésimo tercero.

106.STC 3974-17 5. 921y 922y 4986-19 fs.553.

107.STC 3974-17 undécimo y 4986-19 décimo tercero.

108.STC 3974-17 novenoy 4986-19 décimo tercero.

109. Articulo 13 de la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado, incorporado por la
Ley N° 19.653.

110.STC 3974-17 duodécimo, 4986-19 décimo cuarto.
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c) Se rechazo una indicacion por la cual se hacian publicos “los informes y antecedentes que
proporcionan a entidades estatales las empresas que prestan servicios de utilidad publica”***
y actualmente se tramita una reforma constitucional destinada a reconocer el principio de
transparencia y el derecho de acceso a la informacién publica lo que demuestra que se ha
querido innovar en la materia®‘2.

ii. Alcance del concepto Informacion publica:

a) La Ley de Transparencia introduce el concepto de informacién, usandolo en abundancia,
mientras que dicha expresion no es usada por la Constitucién vy, por otro lado, el articulo 31
bis de la Ley N © 19.300 de Bases del Medio Ambiente amplia el objeto del acceso a la infor-
macion via Ley de Transparencia®*.

b) El articulo 8 ° de la Constitucion razona sobre la base de decisiones®*4.

¢) En el mismo articulo se listan de forma taxativa los instrumentos que segtin la Constitucion
serian publicos y en ninguna parte se obliga a la Administracién a entregar informacion de
una forma distinta de la prevista en el ordenamiento legal**°.

iii. Historia fidedigna del articulo 8 de la Constitucién Politica de la Republica:

a) Se rechazo expresamente la posibilidad de que informes y antecedentes de empresas pri-
vadas, que fueron entregados a organismos de fiscalizaciéon, estuvieran comprendidos en el
articulo 8° de la Constitucion®?e,

iv. Articulo 31 de la Ley 19.300 de Bases del Medio Ambiente

a) El articulo 31 bis de la Ley N © 19.300 establece un derecho de acceso especial para la infor-
macién ambiental®'’.

b) Hay alguna informacion que establece el articulo 31 bis, que se vincula con actos administra-
tivos (articulo 31 bis, letra c) y con los fundamentos de éstos (letra e). Sin embargo, el resto de
las letras, salvo la c) y e) exceden el marco del articulo 8° de la Constitucion.!*8,

C. Caso Rol 2982-16 donde se solicitaron los correos electrénicos

Los particulares fundan su solicitud y consecuente publicidad de dicha'informacic')n en los si-
guientes puntos: (i) presuncién de publicidad de actos y resoluciones de Organos del Estado, sus
fundamentos y procedimientos.

Respecto a la entrega de correos electrénicos, se sefiala por las empresas cuya informacion se
solicita que: (i) sélo son publicos los actos y resoluciones de 6rganos publicos, asi como sus fun-
damentos y procedimientos atingentes; en la medida que exista un acto administrativo dictado,
que se encuentre en el expediente administrativo correspondiente y que constituya él mismo
o sirva de base a un acto administrativo terminal que produzca efectos juridicos ***, (ii) ninguna

111.STC 3974-17 duodécimo y 4986-19 décimo cuarto.

112.STC 3974-17 décimo terceroy cuarto, 4986-19 décimo sexto.

1183.STC 3974-17 décimo octavo a vigésimo, 4986-19 vigésimo y vigésimo segundo.
114.STC 3974-17 vigésimo primeroy 4986-19 vigésimo tercero.

115.STC 3974-17 vigésimo tercero, 4986-19 vigésimo quinto.

116.STC 3974-17 vigésimo sexto, 4986-19 vigésimo octavo.

117.STC 3974-17 vigésimo noveno, 4986-19 trigésimo primero.

118.STC 3974-17 trigésimo primero, 4986-19 trigésimo tercero.



de las normas de la Ley de transparencia entrega al Consejo la atribucion para interpretar que
las comunicaciones enviadas y recibidas a través de correos electrénicos institucionales, por los
funcionarios publicos, constituyen informacion publica, levantando el secreto o la inviolabilidad
de las comunicaciones privadas*?° (iii) los correos electronicos son una especie de comunicacion
privada cuya inviolabilidad asegura la Ley Fundamental, al manifestar una forma de comunica-
cion de caracter personalisimo vy, por lo tanto, deben estar protegidos por el derecho a la vida
privada®?’.

Se argumento la publicidad de éstos correos por parte del Consejo para la Transparencia de bajo
el siguientes punto: (i) en la medida que, siguiendo los mismos argumentos del Tribunal Constitu-
cional, lo relevante no es el continente del acto, sino que el contenido, el cual en este caso dicen
relaciéon directa con el ejercicio de las competencias del Director Nacional de SERNAPESCA'?2,

Cabe mencionar que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en esta materia ha sido recien-
temente contradicha por la Excelentisima Corte Suprema en sentencia rol 1.824-2019, de fecha
05 de febrero de 2020.

Los razonamientos que el Tribunal Constitucional esgrimié en estos casos para declarar la inapli-
cabilidad de los preceptos contenidos en la Ley de Transparencia son los siguientes:

iii. Acto administrativo electrénico.

Existe un precedente en el sentido de que éstos eran comunicacion privada protegida por
el articulo 19 N°5 de la Constitucidn, que no son necesariamente actos administrativos*?®.
Senala que los funcionarios publicos poseen derechos que también han sido amparados por
la Constitucidén?*y que no basta el solo hecho de que un documento sea electrénico. Es nece-
saria, ademas, la existencia una firma electrénica para generar la autenticidad de éste.

iv. Insercion de la publicidad:

a) El caracter secreto o reservado de un acto, de un documento, de un fundamento, no significa
inmunidad ni ausencia de control. Sobre dichos actos existen otras formas de fiscalizacién?!?>

b) La Ley N ©20.730, que regula el Lobby y las gestiones que representan intereses particulares
ante las autoridades y funcionarios, aborda las obligaciones del sujeto pasivo en cuanto a
elaborar ciertos registros publicos de comunicaciones entre autoridades, funcionarios y par-
ticulares en el marco de la gestién de intereses. Su articulo 7 ° enumera de manera taxativa
los registros de agenda publica que ciertas autoridades deben llevar para tales efectos?. En
la descripcién del contenido de los registros que debe elaborar la autoridad a efectos de cum-
plir con la regulacién del Lobby, no se sefiala que deba existir un registro publico de correos
electroénicos del sujeto pasivo de Lobby, lo cual refleja que dicho medio de comunicacién no
es tenido por el legislador como mecanismo regular de gestién de intereses particulares.

119.STC 2982-16fs. 496- 498.

120.STC 2982-165.497.

121.STC 2982-165.497.

122.STC 2982-16fs. 500.

123.STC 2982-16 considerando décimo séptimo y décimo noveno cita fallo 2153-2010y 2379-2013 respectivamente.
124.STC 2982-16 considerando vigésimo cuarto.

125.STC 2982-16 Vigésimo octavo.

126.STC 2982-16 trigésimo.
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c) Los correos electrénicos son comunicaciones privadas, es condicion esencial que se trate de
comunicaciones que se lleven a cabo por canales cerrados??’. Los correos electrénicos se en-
marcan perfectamente dentro de la expresion “comunicaciones y documentos privados” que
utiliza el articulo 19, N ° 5 de la Constitucién. Estos son comunicaciones que se transmiten
por canales cerrados, no por canales abiertos, y tienen emisores y destinatarios acotados*?.

d) No cambia la naturaleza de comunicacion privada el que los correos emanen de funcionarios
publicos. En primer lugar, porque, como ya se indico, lo que se protege con esta garantia es
la comunicacion, no si el mensaje es publico o privado, o si se hace por canales o aparatos
financiados por el Estado. En segundo lugar, no hay ninguna norma ni en la Constitucién nien
la Ley que pueda interpretarse para dejarlos al margen de esta garantia?’.

e) Los correos electronicos del Director de SERNAPESCA solicitados en el marco de la Ley de
Transparencia, no se enmarcan dentro de la expresion “acto” o “resolucion”, pues para que un
documento pueda ser complemento directo de un acto se requieren dos condiciones. Por una
parte, debe vincularse necesariamente con dicho actoy, por la otra, el acto debe haberse dic-
tado precisa e inequivocamente sobre la base de tal documento, Por otra parte, para que un
documento pueda ser complemento esencial de un acto, debe tratarse de uno indispensable
paralaelaboraciony dictacién del mismoy ser inseparable de é1**°. Los correos solicitados no
se enmarcan en ninguna de las dos hipoétesis, toda vez que la solicitud de acceso a dicha infor-
macién no fue planteada en torno a un determinado acto o procedimiento administrativo de
SERNAPESCA, sino mas bien al conjunto de comunicaciones de cualquier indole3*.

127.STC 2982-16 Trigésimo segundo.

128.STC 2982-16 trigésimo tercero.

129.STC 2982-16 trigésimo cuarto.

130.STC 2982-16 cuadragésimo segundo.
131.STC 2982-16 cuadragésimo terceroy cuarto.
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3.2. CoRTE SUPREMA

3.2.1. Catastro

Para el anélisis de jurisprudencia sobre transparencia y publicidad se realizé un catastro de sen-
tencias de la Corte Suprema en las paginas oficiales del organismo, en buscadores de jurispruden-

cia (vlex) y en prensa, utilizando los conceptos de “informacion publica
macién ambienta

Corte Suprema

In «

pesca

»«

» « » s

océano

Tabla 4

» « » e

Transparencia” “infor-

salmén” “jibia” y “merluza”, arrojando el siguiente resultado:

Fecha Rol Caratula Materia Fallo
06.07.2017 34.432- Salmones Friosur s.a. Queja Rechaza recurso de queja
2016 interpuesto por empresa
Salmones Multiexport s.a. .
06.07.2017 15.138 (con consejo para la transpa- Queja Acoge recurso de queja
2015 . interpuesto por empresa
rencia).
13.044- salmones Multiexport s.a. Rechazarecurso de queja
03.07.2019 ) (con consejo para la transpa- Queja | . quel
2018 . interpuesto por empresa
rencia)
. . Acoge recurso de quejain-
17.310- Consejo para la transparencia . .
04.12.2019 2019 (Salmones Muliexport 5.2, Queja | terpuesto por (;OHSEJO para
la Transparencia
20.589- Consejo para la transparencia . .
26.12.2019 5019 (Invermar s.a) Queja | Anulade oficio
i . . Acoge recurso de quejain-
25.08.2020 31.927 Consejo parala transparencia Queja | terpuesto por Consejo para
2019 (Invermar) .
la Transparencia

3.2.2. Antecedentes normativos que motivan la actuacion de la Corte Suprema

Conforme ala Ley 20.285 sobre Acceso a la Informacién Publica, los particulares pueden solici-
tar informacion a los organismos del estado. En los casos identificados aquello permitio la reali-
zacion de solicitudes al Servicio Nacional de Pesca y Acuicultura via transparencia activa.

El Servicio en virtud de lo dispuesto en el articulo 20 de la Ley de Transparencia®®*? permite que
las empresas del rubro, cuya informacién se solicita via transparencia pasiva, formulen una opo-
sicion a la entrega de la informacion seguln la causal establecida en el nimero 2 del articulo 21
de la Ley de Transparencia, el que establece la reserva o secreto de la informacién “Cuando su
publicidad, comunicacién o conocimiento afecte los derechos de las personas, particularmente
tratandose de su seguridad, su salud, la esfera de su vida privada o derechos de caracter comer-
cial o econémico”.

132. Articulo 20.- Cuando la solicitud de acceso se refiera a documentos o antecedentes que contengan informacion que
pueda afectar los derechos de terceros, la autoridad o jefatura o jefe superior del érgano o servicio de la Administracion
del Estado, requerido, dentro del plazo de dos dias habiles, contado desde la recepcion de la solicitud que cumpla con

los requisitos, deberd comunicar mediante carta certificada, a la o las personas a que se refiere o afecta la informacion
correspondiente, la facultad que les asiste para oponerse a la entrega de los documentos solicitados, adjuntando copia del
requerimiento respectivo.
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Segun lo establecido en la Ley N°20.285 o Ley de Transparencia, la denegacién de informacion
por parte del organismo sectorial puede ser reclamada ante Consejo para la Transparencia y, a
su vez, la decision del Consejo puede ser apelada ante la Corte de Apelacion respectiva®®. Final-
mente, y como se menciond previamente, se acude al recurso extraordinario de queja, el cual se
interpone ante la Excelentisima Corte Suprema cuando se ha configurado una ilegalidad en el
actuar de los magistrados.

Basandose en la aplicacion de estos preceptos legales, se solicita informacion al Servicio Nacio-
nal de Pesca y Acuicultura sobre diversos temas, generando contiendas judiciales que se han
agrupado de la siguiente forma:

i. Casos 13.044-2018, 34.432-2016 y 15.138-2017: se recurre por las empresas cuya informa-
cion ha sido requerida. Este grupo corresponde a los casos donde las empresas han sido quienes
interponen un recurso de queja en contra de los ministros de Corte de Apelaciones,

ii. Casos 17.310-2019, 20.589-2019 y 31.927-2019: recurre el Consejo para la Transparencia.
Este grupo corresponde a los casos donde el Consejo Para la Transparencia es quien quien inter-
pone un recurso de queja en contra de los ministros de Corte de Apelaciones.

3.2.3. Jurisprudencia Corte Suprema

A. Casos 13.044-2018, 34.432-2016 y 15.138-2017: se recurre por las empresas cuya informa-
cién hasido requerida.

De los casos estudiados, tenemos como antecedentes de la causa rol N°34.432-2016 que se so-
licité al Servicio Nacional de Pesca y Acuicultura informacién sobre las cantidades y clases de
antibidticos usados en una agrupacién de concesiones determinada o barrio entre los ainos 2009
a2013.

Luego, en la causa Rol N° 13.0444-2018 se solicité por un particular informacion referida a los
nombres de los centros de produccién salmonera ubicados en las regiones de Los Rios, Los Lagos
y de Aysén, que informaron en el periodo 2010 a 2016, la aplicacion de los pesticidas Diflubenzu-
ron, Azametifos y Benzoato de Emamectina.

Finalmente, en el caso 15.138-2015, se solicita al SERNAPESCA las cantidades y clases de anti-
bidticos usados en una agrupacién de concesiones determinada o barrio entre los afios 2009 a
2013.

Habiendo mediado la oposicién de las empresas en la entrega de lainformacién, recurren de que-
ja en contra de los ministros de la respectiva Corte de Apelaciones fundados en que (i) existiria
una grave falta o abuso en disponer la entrega de informacién que no es publica, en circunstan-
cias que concurriria la causal de reserva del articulo 21 N°2 de la Ley N°20.585 (afectacion de
derechos personales), la cual se contraviene formalmente en la decisién, por la via de una errada
interpretacion del articulo 8° de la Constitucidn Politica de la Republica®®* (ii) una falsa aprecia-
cion de los antecedentes del proceso, puesto que uno de los fundamentos que se esgrime parala
publicidad de la informacién, es que parte de ésta se encuentra en informes sanitarios que son
publicados por SERNAPESCA, circunstancia que no es efectiva®® (iii) vulnera la competencia que
concede el articulo 28 de |la Ley de Transparencia a las Cortes de Apelaciones que conocen de un
reclamo de ilegalidad deducido en contra de la resolucién del Consejo que deniega el acceso ala
informacion, puesto que su conocimiento y fallo sobre la materia se limita a revisar que la deci-
sidon del Consejo se ajuste a la Ley, mas no puede analizar aspectos del mérito*®.

133. Articulos 24y 28 Ley N°20.285 sobre Acceso a la Informacion Publica.
134. Corte Suprema, rol N° N°13044-2018 segundo, 34.432-2016 segundo, 15.138-2015 segundo
135. Corte Suprema, rol N°13044-2018 segundo. 34.432-2016 segundo, 15.138-2015 segundo

136. Corte Suprema, rol N°34.432-2016 segundo, 15.138-2015 segundo.
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De los tres casos estudiados en este primer grupo, la Unica queja que fue acogida por la Corte
Suprema fue la causa rol N°15.138-2017, vy si bien en las causas 13.044-2018 y 34.432-2016
se rechazaron los recursos de queja, se sostuvieron distintas argumentaciones para llegar a esa
decision.

A.1.Sentencia en causarol N°15.138-2015

La Corte Suprema se pronuncia a favor de los recursos de queja interpuestos por las empresas
cuya oposicion habian hecho valor ante el SERNAPESCA, sefalando en la causa rol N°15.138-
2015:

i. Derecho de acceso a la informacion.

a) La Carta Fundamental asegura el derecho de acceso a la informacién publica como una ma-
nifestacion de la libertad de informacion (articulo 19 N°12), el que se encuentra reconocido
en ella —aunque no en forma explicita- como un mecanismo esencial para la plena vigencia
del régimen democraticoy de laindispensable asuncion de responsabilidades, unida a la con-
siguiente rendicion de cuentas que éste supone por parte de los érganos del Estado haciala
ciudadania, sin perjuicio que representa, ademas, un efectivo medio para el adecuado ejerci-
cioy defensa de los derechos fundamentales de las personas*®’.

b) La publicidad de actos y resoluciones tiene justificadas excepciones que contempla la Cons-
titucidn, las que dicen relacién con los valores y derechos que la publicidad pudiere afectar,
referidas todas ellas explicita y taxativamente en la norma constitucional antes transcrita 'y
que solo el legislador de quérum calificado puede configurar®se,

ii. Acceso a la informacién del Servicio Nacional de Pesca y Acuicultura:

a) Lacausal de reserva es una excepcion que demanda la mas efectiva comprobacion de estar en
presencia de los presupuestos de hecho de la excepcion®*.

b) Parece indudable que, tratandose de la afectacion de los derechos de las personas, sean na-
turales o juridicas, se entiende quedar comprendidos en ellos los derechos de caracter co-
mercial o econdmicos. Por consiguiente, resulta determinante establecer si la informacion
cuyo conocimiento se exige importa una afectacién a los derechos de las personas en dicho
ambito!°,

c) La Ley General de Pesca y Acuicultura, impone a quienes realicen cualquier tipo de actividad
de acuicultura y a cualquier titulo, la obligacién de informar al Servicio Nacional de Pesca 'y
Acuicultura la situacién sanitaria de los ejemplares. Asimismo, en cumplimiento del mandato
contenido en el articulo 86 de la misma Ley, el reglamento sobre las medidas de proteccion,
control y erradicacion de las enfermedades de alto riesgo para las especies hidrobiolégicas,
establece los informes que deberan ser entregados periédicamente por los titulares de los
centros de cultivo, cuyo contenido debera referirse como minimo al uso de antimicrobianos,
vacunas, quimicos y tratamiento de desechos*4*.

d) De conformidad a lo dispuesto en el articulo 90 quater de la Ley General de Pesca y Acui-
cultura, el Servicio debe poner a disposicién de la ciudadania a través de su sitio de dominio
electrénico, informacion actualizada, semestralmente, acerca de “b) Informes sobre situa-
cion sanitaria y uso de antimicrobianos por cantidad y tipo de las agrupaciones de concesio-
nes e informes sobre el programa nacional de vigilancia de enfermedades de alto riesgo, de
conformidad con el reglamento a que se refiere el articulo 86”42,

137. Corte Suprema, rol N°15.138-2017 sexto,
138. Corte Suprema, rol N°15.138-2017 sexto.
139. Corte Suprema, rol N°15.138-2017 noveno.
140. Corte Suprema, rol N°15.138-2017 décimo.
141. Corte Suprema, rol N°15.138-2017 undécimo.
142. Corte Suprema, rol N°15.138-2017 undécimo.
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e) Seglin se observa del sitio de dominio electrénico del Servicio, tal como la Ley aplicable enla
materia lo ordena, se encuentran incorporados los Informes sobre Uso de Antimicrobianos
en la Salmonicultura Nacional correspondiente a los afnos 2009 a 2013, generados a partir
de los datos remitidos mensualmente por las diversas empresas salmoneras respecto de los
tratamientos terapéuticos efectuados en agua dulce y en el mar**

iii. Naturaleza de informacion solicitada

a) Que advirtiéndose la correspondencia entre la informacion que la Ley exige poner a disposi-
cion de la ciudadania con aquella incorporada en el sitio de dominio electrénico del Servicio
en los términos descritos, el andlisis ha de recaer en si la informacién cuyo conocimiento se
pide, se encuentra amparada bajo la causal de reserva o secreto que impide en definitiva su
divulgacion®#4,

b) La informacion que se pide por el solicitante, en tanto exige sea disociada por empresa -para
cuando se trate de una agrupacién de concesiones cuyo titular esté compuesto por diversas
sociedades-, importa acceder a la entrega de informacién que tiene el caracter de reservada
o secreta, en el entendido que constituyen antecedentes que guardan relacién con informa-
cion confidencial y estratégica de cada compafiia y que como tal le proporcionan una ventaja
competitiva respecto de sus competidores, en los términos que establece el articulo 86 de la
Ley de Propiedad Industrial, puesto que el manejo en el uso de antibiéticos en la produccién,
forma parte de la planificacion estratégica de cada unidad empresarial en pos de alcanzar
sus propositos u objetivos; configurandose, de aquel modo, un bien econémico sobre el cual
recae un derecho de la misma indole'*,

A.2.Sentencia en causarol 34.432-2016

En el caso 34.432-2016, se rechaza el recurso de queja argumentando que aparece de los ante-
cedentes del caso que lo debatido es una cuestién de interpretacién y alcance de determinadas
normas legales, por log ue no es posible concluir que los jueces recurridos al acoger el reclamo
de ilegalidad deducido en contra de la decision de amparo adoptada por el Consejo Directivo
del Consejo para la Transparencia que rechazé el amparo por denegacién de informacion, hayan
realizado alguna de las conductas que la Ley repruebay que seria necesario reprimir y enmendar
mediante el ejercicio de las atribuciones disciplinarias de esta Corte.

A.3. Sentencia en la causa Rol 13.044-2018

Finalmente, para el caso 13.044-2018 las alegaciones de la quejosa decian relacién con la inter-
pretacién que debian realizar los magistrados de las respectivas Cortes de Apelaciones segiin
la reciente jurisprudencia del Tribunal Constitucional. El argumento esgrimido por la Corte Su-
prema para rechazar el recurso de Queja sefiala que los antecedentes que los capitulos en que
se funda el recurso de queja dicen relacién, por un lado, con una cuestion de interpretacién legal
y constitucional y, por otro, con la aplicacién de normas que sélo de manera posterior fueron
declaradas como inaplicables al caso concreto, no es posible concluir que los jueces recurridos, al
rechazar el reclamo de ilegalidad, hayan realizado alguna de las conductas que la Ley repruebay
que seria necesario reprimir y enmendar mediante el ejercicio de las atribuciones disciplinarias
de esta Corte”.

143. Corte Suprema, rol N°15.138-2017 duodécimo.
144. Corte Suprema, rol N°15.138-2017 décimo tercero.
145. Corte Suprema, rol N°15.138-2017décimo cuarto.
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B. Casos 17.310-2019, 20.589-2019y 31.927-2019: recurre el Consejo para la Transparencia.

Del segundo grupo de casos a estudiar, en los casos rol 17.310-2019 y 20.589-2019 se solicita
informacion al Servicio Nacional de Pesca y Acuicultura sobre los centros de produccién de sal-
monidos que reportaron uso de pesticidas deltramina o cipermetrina, que reportaron Flavobac-
teriosis y sindrome Rickettsial, y uso de ciertos pesticidas para el control de Caligidosis, entre los
anos 2010y 2016, region de Los Rios, Los Lagos y Aysén, respectivamente

Enla causarol N°31.927-2019, se solicita informacién sobre los centros de produccion (con indi-
cacion de titular y RNA -Numero de Registro Nacional de Acuicultura-) que hubieran declarado
las enfermedades sefialadas en la solicitud durante el periodo 2010 a 2017.

En los tres casos se recurre en contra de los ministros de la respectiva corte por denegar su en-
trega por estar amparada por la causal de secreto o reserva contempladaen el articulo 21 N°2 de
la Ley de Transparencia.

De todos estos casos, cabe sefialar, en primer lugar, que en la causa 20.589 se resuelve anular de
oficio lo obrado y se omite pronunciamiento por ya haberse resuelto en otra instancia, pasando
a examinar entonces los argumentos expuestos para resolver las causas 17.310-2019 y 31.927-
2019:

i) Derecho de acceso a la informacion.

a) La Carta Fundamental asegura el derecho de acceso a la informacion publica como una ma-
nifestacion de la libertad de informacion (articulo 19 N°12), el que se encuentra reconocido
en ella —aunque no en forma explicita- como un mecanismo esencial para la plena vigencia
del régimen democraticoy de laindispensable asuncion de responsabilidades, unida a la con-
siguiente rendicion de cuentas que éste supone por parte de los érganos del Estado haciala
ciudadania, sin perjuicio que representa, ademas, un efectivo medio para el adecuado ejerci-
cioy defensa de los derechos fundamentales de las personas*“.

b) La publicidad de actos y resoluciones tiene justificadas excepciones que contempla la Cons-
titucidn, las que dicen relacién con los valores y derechos que la publicidad pudiere afectar,
referidas todas ellas explicita y taxativamente en la norma constitucional antes transcrita 'y
que solo el legislador de quérum calificado puede configurar®’.

c) Test de dafo: para la configuracion de la causal de reserva contemplada en el articulo 21 N°2
de la Ley N°20.285 (afectacion de derechos personales), es necesaria la acreditacion de los
siguientes aspectos: a) Que se trate de una informacion que no es generalmente conocida ni
facilmente accesible; b) que ha sido objeto de razonables esfuerzos por parte de laempresa
para mantener su reserva; y, c) que tiene un valor comercial por ser secreta.

ii) Causal de reserva del articulo 21 N°2 de |la Ley N°20.585

a) Reclamantes no rindieron prueba que permita establecer la afectacion de sus derechos eco-
ndémicos o comerciales. La propia sentencia la que establece que “no se ha allegado prueba
respecto de la mejora de su posicién en el mercado o de la existencia de una ventaja com-
parativa en relacién a sus competidores en dicho sector”, cuestion que por si sola permite
descartar la existencia del tercer requisito del test de dafios y por lo tanto desechar la causal
de reserva esgrimida#’.

146. Corte Suprema, rol N°17.310-2019 séptimo y N°31.927-2019 cuarto.
147.Corte Suprema, rol N°17.310-2019 séptimoy N°31.927-2019 cuarto.

148. Corte Suprema, rol N°17.310-2019 duodécimo y N°31.927 séptimo.

149. Corte Suprema, rol N°17.310-2019 duodécimo y N°31.927-2019 undécimo.
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b) Si bien se obtiene la informacion por centro, lo cierto es que su entrega sigue siendo genérica,
razén por la que no se vislumbra cémo es que puede afectar sus derechos econémicos y co-
merciales, puesto que no se trata de informacién que pueda ser catalogada de estratégicay
que forme parte del know how de las empresas, menos aln que su divulgacién pueda causar
detrimento de su posicion en el mercado®*°.

La siguiente tabla (organizada cronoldgicamente en base a las fechas agregadas en la tabla 2)
sintetiza la decision que se ha tomado por cada autoridad o tribunal respectivo en cada unade las
instancias de los casos analizados. De ello se puede evidenciar que si bien existe una inconsisten-
ciaen los resultados de los fallos emitidos por la Excelentisima Corte Suprema, luego de analizar
las argumentaciones sefialadas podemos ver que de todas formas ha favorecido la entrega de
informacién para quienes la solicitan, con una tendencia a ello hacia el tltimo tiempo.

52

Tabla 5
Servicio .
Rol Nacional de Consejo Para !a Trans- Corte‘de Apela- e ETETE
parencia ciones
Pesca
34.439- Dem_egsf\ por | Acoge pa_rlealmc_er}te Acoge reclamacién Recha_za recurso de
oposicidon de | reclamacién solici- 2 queja interpuesto por
2016 solicitante
empresas tante empresa
15.138- Dem.eg.;f\ por | Acoge pa_rftlalmgr}te Acoge reclamacion Aco.ge. recurso de
oposicidonde | reclamacién solici- -2 queja interpuesto por
2015 solicitante
empresas tante empresa
13.044- Denl.eg.aj\ por | Acoge pa!rlealmgr}te Rechaza reclama- Recha;a recurso de
oposiciénde | reclamacion solici- . gueja interpuesto por
2018 cién de empresas
empresas tante empresa
. Acoge reclamacién | Acoge recurso de
Deniega por . >
17.310- L2, Acoge reclamacioén de empresa (cons- | queja interpuesto por
oposicién de o . . . .
2019 solicitante tanciadeinaplica- | Consejo para la Trans-
empresas 1 .
bilidad en el caso) | parencia
Deniega por Anula de oficio lo
20.589- c€gap Acoge reclamacion Acoge reclamacion | obradoy se omite
oposicion de .S o
2019 solicitante de empresa pronunciamiento por
empresas
ya haberse resuelto.
Acoge recurso de
31.927- | Acoge par- Acoge reclamacién Acoge reclamacién | queja interpuesto por
2019 cialmente empresa de empresa Consejo parala Trans-
parencia

150. Corte Suprema, rol N° 17.310-2019 duodécimo y N°31.927-2019 octavo.
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4. ANALISIS Y CONCLUSIONES

Como se seialé en un comienzo, la pregunta que anima el presente estudio esta relacionada con
la identificacién de barreras constitucionales para el avance del derecho de acceso a la informa-
cion publica en materia ambiental. Del analisis de las discusiones del Senado en la tramitacion de
proyectos de Ley y de las sentencias del Tribunal Constitucional y la Corte Suprema, se observan
resultados que indican que efectivamente existirian dichas barreras, especialmente en lo rela-
tivo a la colisién entre el articulo 8° de la Constitucién Politica de la Republica que consagra el
deber de publicidad de la Administracién Publica a nivel constitucional, y el articulo 5° de la Ley
20.285, que consagra la publicidad y transparencia a nivel legal.

Las materias referidas a transparencia y acceso a la informacion publica han avanzado conside-
rablemente en las Gltimas dos décadas, siendo especialmente importante la reforma del articulo
8° de la Constitucién, la Ley 20.285 sobre Acceso a la Informacién Publica y el establecimiento,
junto con ella, de una institucionalidad dedicada a la transparencia.

En materia ambiental, el derecho de acceso a la informacién tiene ribetes especiales, que se deri-
vande su centralidad para el derecho ambiental. De acuerdo con el principio 10 de la Declaracion
de Riode 1992, el derecho a acceder a la informacion es parte de los derechos de acceso, los que
a su vez han sido reconocidos como integrante del derecho a vivir en un medio ambiente sano
(Corte IDH OC 23/17). Nuestra normativa le ha dado ese caracter especial en el articulo 31 bis
delaLey 19.300 de Bases del Medio Ambiente.

Todo lo anterior, sin embargo, se ve eclipsado por la interpretacién que ha sido sostenida por el
Tribunal Constitucional, el que basandose en el articulo 8° de la Constitucion, como se ha sefala-
do, harestringido el acceso a la informacién publica en materia ambiental, haciendo inaplicables
las normas que lo garantizan, por una supuesta colisién, sobre todo cuando se trata de ponderar
el derecho con la libertad econémica®* o la privacidad®>?. Ello, pese a que la informacién soli-
citada pueda ser de interés publico (por comprometer la salud, el medio ambiente o los bienes
comunes)*>® como sucede en los casos revisados.

En este sentido, se ha sostenido que existe un problema de interpretacion de los tribunales®>*
y, siendo el Tribunal Constitucional el organismo que tiene a su cargo la interpretacién de las
normas constitucionales y de las posibles colisiones, no podemos sino concluir que es la propia
Constitucién la que constituye una barrera para el derecho de acceso a la informacion puiblica en
materia ambiental.

151. Entrevista Josefina Correa, Greenpeace.

152. Entrevista Alberto Precht, Chile Transparente.

153. Entrevista Paulina Ibarra (Fundacion Multitudes) y Josefina Correa (Greenpeace).
154. Entrevista Josefina Correa, Greenpeace.
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El hecho de que la Corte Suprema haya contradicho la interpretacién del Tribunal Constitucional
corresponde solamente a una practica que puede tener una utilidad estratégica o en la practica
litigiosa, pero que no redunda en una solucién efectiva al problema antes esbozado, donde la
Constitucién Politica de la Republica se erige como un obstaculo para el adecuado disfrute del
derecho de acceso a lainformacién y también del derecho a vivir en un medio ambiente sano. En
efecto, el conocimiento de la Corte Suprema se realiza a través de un procedimiento irregular
(recurso de queja) que no garantiza que se avance necesariamente a favor del derecho a la infor-
macion publica®®>.

Cabe consignar que, de acuerdo a lo expresado en los propios fallos del Tribunal Constitucional,
dicho derecho no se encontraria reconocido expresamente en la Constitucion®>¢, cuestion que
constituye una barrera en si misma, para efectos de avanzar en mayores estandares de transpa-
renciay, por lo tanto, mayores posibilidades de control ciudadano de los poderes publicos.

Finalmente, el debate legislativo se ha visto inmerso en las interpretaciones realizadas por el
Tribunal Constitucional y la Corte Suprema, siendo complejo avanzar en materia de acceso a la
informacion, pese a los diversos intentos en la materia. En efecto, el proyecto de reforma cons-
titucional que pretende incorporar el acceso a la informacién publica como un derecho lleva 7
anos en tramitacién®’, trabandose las discusiones por la presion de la afectacion de derechos
particulares en desmedro de la necesidad de atender a la informacion de interés publico**® como
sucede en materia ambiental.

155. Entrevista Alberto Precht (Chile Transparente).
156. Entrevistas Paulina Ibarra (Fundacion Multitudes) y Alberto Precht (Chile Transparente)

157. Entrevista Paulina Ibarra (Fundacion Multitudes).
158. Entrevista Paulina Ibarra (Fundacion Multitudes) y Josefina Correa (Greenpeace).
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12. BOLETIN 13194-21. Mocién, por los di-
putados Ascencio, Calisto, y las diputadas
Hernando y Vallejo. Establece la obligacién de
las empresas que desarrollan la actividad pes-

queray de acuicultura, de retirar del lugar de
operaciones todos los residuos compuestos
de plastico y otros polimeros, que descarten
con ocasion de su actividad industrial. Pre-
sentacion: 12/2019. [En linea] https://www.
senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/
index.php?boletin_ini=13194-21

13. BOLETIN 12535-21. Mensaje. Modifica
la Ley General de Pesca y Acuicultura en el
ambito de los recursos bentoénicos. Presenta-
cion: 04/2019.[En linea] https://www.senado.
cl/appsenado/templates/tramitacion/index.
php?boletin_ini=12535-21

14. BOLETIN 12634-12, refundido con
12605-21. Mocioén, por los senadoresy las se-
nadoras Allende, Girardi, Ordenes, Prohens,
Sandoval. Establece normas ambientales y
de adaptacién al cambio climéatico para la ac-
tividad de acuicultura. [En linea] https:/www.
senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/
index.php?boletin_ini=12634-12

15. BOLETIN 8091-21. Modifica en el &mbito
de la sustentabilidad de recursos hidrobiolo-
gicos, acceso a la actividad pesquera indus-
trial y artesanal y regulaciones para la investi-
gaciony fiscalizacion, la Ley General de Pesca
y Acuicultura contenida en la Ley N°18.892
y sus modificaciones. Mensaje Presidencial.
Presentacion: 12/2011. [En linea] https:/
www.senado.cl/appsenado/templates/trami-
tacion/index.php?boletin_ini=8091-21

c¢) Sentencias
Tribunal Constitucional

1. STC Rol N°634 de 17 de octubre de 2016.
“Requerimiento de inaplicabilidad por in-
constitucionalidad respecto del articulo 13
dela Ley N°18.575, presentado por la Corte
de Apelaciones de Valparaiso en la causa ca-
ratulada Lean Casas Cordero, Carlos Ericcon
Director Nacional de Aduanas, Rol N°2336-
06, seguida ante ese mismo Tribunal”.

2.STCRol 1990 de 26 de mayode 2011. “Re-
querimiento de inaplicabilidad por inconsti-
tucionalidad presentado por Pablo Coloma
Correa respecto de los articulos 5° inciso 2°
y 21 N°1, letra b; de la Ley N°20.285, en los

N/



autos Rol N°541-2011, sobre reclamo de ile-
galidad, caratulados Direccién Nacional del
Servicio Civil con Consejo para la Transpa-
rencia, del que conoce la Corte de Apelacio-
nes de Santiago”.

3. STC Rol N°2153 de 26 de diciembre de
2011. Requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad presentado por Rodri-
go Ubilla Mackenney, Subsecretario del Inte-
rior, respecto del inciso segundo, del articulo
5° de la Ley N°20.285, de 2008, sobre Acce-
so a la Informacién Publica, en la parte que
sefala “y toda otra informacién que obre en
poder de los 6rganos de la Administracion,
cualquiera sea su formato, soporte, fecha
de creacion, origen, clasificacion o procesa-
miento”, en los autos sobre reclamo de ile-
galidad caratulados ?Subsecretaria Interior
con Consejo para la Transparencia?, de que
conoce la Corte de Apelaciones de Santiago,
bajo el Rol N°6704-2011.

4. STC Rol 2907 de dos de octubre de 2015.
“Requerimiento de inaplicabilidad por in-
constitucionalidad presentado por Salmones
Multiexport S.A. respecto de los articulos
5¢ inciso segundo, y 10, inciso segundo, de
la Ley N°20.285, sobre Acceso a la Informa-
cién Publica, y del articulo 31 bis de la Ley
N°19.300, en los autos sobre recurso de
queja de que conoce la Corte Suprema, bajo
el Rol N°15.138-2015".

5. STC 3111 de 24 de junio de 2016. “Re-
querimiento de inaplicabilidad por incons-
titucionalidad presentado por Asociacion
de la Industria del Salmén de Chile AG. y
otros respecto del inciso 2° del articulo 5 de
la Ley N°20.285, sobre acceso a informacion
publica, en los autos sobre recurso de queja
de que conoce la Corte Suprema, bajo el Rol
N°34.432-2016".

6. STC 5950 de 14 de enero de 2019. “Re-
querimiento de inaplicabilidad por inconsti-
tucionalidad presentado por Marine Harvest
Chile S.A. (hoy Mowi Chile S.A.), respecto de
los articulos 5° inciso segundo, y 10, inciso
segundo, de la Ley N°20.285, sobre Acceso a
la Informacién Publica, y del articulo 31 bis
de la Ley N°19.300, en los autos sobre re-
clamo de ilegalidad de que conoce la Corte
Apelaciones de Santiago, bajo el Rol N°382-
2018 (Contencioso Administrativo)”.

7.STCRolN°4986 de 5 de julio de 2018. “Re-
querimiento de inaplicabilidad por inconsti-

tucionalidad presentado por Salmones Mul-
tiexport S.A.y Multiexport Pacific Farms S.A.,
respecto de los articulos 5° inciso segundo, y
10, inciso segundo, de la Ley N°20.285, sobre
Acceso a la Informacién Publica, y del articu-
lo 31 bis de la Ley N°19.300, en los autos so-
bre recurso de queja de que conoce la Corte
Suprema, bajo el Rol N°13.044-2018".

8.STCRoIN®°3974 de 17 de octubre de 2017.
“Requerimiento de inaplicabilidad por in-
constitucionalidad presentado por Salmones
Multiexport S.A. y Multiexport Pacific Farms
S.A.respecto de los articulos 5° inciso segun-
do, y 10, inciso segundo, de la Ley N°20.285,
y del articulo 31 bis de la Ley N°19.300, en
los autos sobre reclamo de ilegalidad, cara-
tulados “Salmones Multiexport S.A. con Con-
sejo para la Transparencia” de que conoce la
Corte de Apelaciones de Puerto Montt, bajo
el Rol N°122-2017".

9. STC Rol N°2982 de 1 de febrero de 2016.
“Requerimiento de Inaplicabilidad por in-
constitucionalidad presentado por el Servicio
Nacional de Pesca y Acuicultura respecto del
inciso 2° del articulo 5 y del inciso segundo del
articulo 10, ambos de la Ley N°20.285, sobre
acceso a informacion publica, en el marco del
reclamo de ilegalidad Rol N°2118-2015 de la
Corte de Apelaciones de Valparaiso, caratula-
do “Servicio Nacional de Pesca y Acuicultura
con Consejo para la Transparencia”.

Corte Suprema

1. Corte Suprema, Rol N° N°13044-2018 de
03 de julio de 2019. “Salmones Multiexport
S.A con Consejo para la Transparencia”.

2. Corte Suprema, Rol N°34.432-2016 de 06
dejuliode 2017. “Salmones Friosur S.A”.

3. Corte Suprema, Rol N° 15.138-2015 de 06
dejulio de 2017.“Salmones Multiexport S.A”.

4. Corte Suprema, Rol N°17.310-2019 de
04 de diciembre de 2019. “Consejo para la
Transparencia con Salmones Multiexport”.

5. Corte Suprema, Rol N°31.927-2019 de 25
de agosto de 2020. “Consejo para la Transpa-
rencia con Invermar S.A”.

6. Corte Suprema, Rol N° 20.589-2019 de
26 de diciembre de 2019. “Consejo para la
Transparencia con Invermar S.A”.

N/
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